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In der öffentlichen Wahrnehmung steht die Nachfolge von Unternehmen zu Unrecht 
in einem Schatten, der von den beiden großen Datengruppen der Unternehmensexis-
tenz geworfen wird, den Neugründungen auf der einen Seite und den Insolvenzen 
auf der anderen Seite. Die Unternehmensnachfolge steht in gewisser Hinsicht zwi-
schen den beiden biographischen Endpunkten eines Unternehmens, sie ist zum Teil 
Neubeginn - aber kein völlig neuer, und sie ist zum Teil Ende - aber kein gänzliches 
und schon gar nicht das der Insolvenz. In jedem Falle verdient sie wirtschaftspoliti-
sche und rechtliche Beachtung. Das Schattendasein, das die Unternehmensnachfolge 
in der öffentlichen Wahrnehmung spielt, entspricht in keiner Weise ihrer wirklichen 
Bedeutung. Die statistischen Erhebungen des Instituts für Mittelstandsforschung 
(IfM) in Bonn können die beachtliche quantitative Bedeutung der Übertragung von 
Unternehmen sichtbar machen. Für die Jahre 2005 bis 2009 geht das IfM davon aus, 
dass jährlich in rund 71.000 Unternehmen die Frage der Nachfolge zu lösen ist, 
87 % davon in Westdeutschland und 13 % in Ostdeutschland.1 Bezieht man diese 
Zahl auf die Gesamtzahl von rund zwei Mio. Familienunternehmen in Deutschland, 
dann stellt sich die Problematik der Übergabe eines Unternehmens jedes Jahr in ei-
nem von 28 familiengeführten Unternehmen.2  
In Zeiten nach wie vor hoher Arbeitslosigkeit ist ein gelungener Übergang von 
Unternehmen von großer Wichtigkeit, denn er betrifft immerhin jährlich 678.000 
Arbeitnehmer, die in durchschnittlich 71.000 Unternehmen beschäftigt sind. Umge-
rechnet ist also jeder 40. sozialversicherungspflichtig beschäftigte Arbeitnehmer in 
Deutschland vom Übergang seines Unternehmens in eine neue Leitungsstruktur be-
troffen. Die Gesamtzahl der in der Statistik des IfM als „übergabereif“ bezeichneten 
Unternehmen liegt für den Fünfjahreszeitraum 2005-2009 bei 354.000 Unternehmen 
in Deutschland mit dreieinhalb Millionen Arbeitnehmern, deren Beschäftigungs-
schicksal mit der Frage verknüpft ist, ob es gelingt, für ihr übergabereifes Unter-
nehmen eine angemessene Lösung zu finden. Fragt man nach den Gründen für die 
Übergabe von Unternehmen, so liegt der Schwerpunkt nach der IfM-Statistik mit 
zwei Dritteln der Unternehmen auf dem Übergabegrund „Alter“, es folgen „Uner-
wartet“ mit etwas mehr als einem Viertel und „Wechsel in anderer Tätigkeit“ mit 
8 %.3 Der familienbestimmte Zusammenhang der Übergabe von Unternehmen zeigt 
sich auch bei der anschließenden Frage nach dem Wohin des Unternehmens. Fast 
 
1 Siehe die Grafik „Unternehmensbestand, Familienunternehmen sowie Unternehmensübertra-
gungen 2005-2009 – Deutschland insgesamt“, mit letzter Änderung vom 19.10.2007, http:// 
www.ifm-bonn.org/ergebnis/nachfolge-abb1.htm  
2 Die Familienunternehmen machen rund 95 % aller 2,1 Mio. Unternehmen in Deutschland mit 
einem Jahresumsatz von wenigstens 50.000 Euro aus. 
3 IfM, Bonn; http://www.ifm-bonn.org/ergebnis/nachfolge-abb2.htm  
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die Hälfte (44 %) der Unternehmen geht an Familienmitglieder, ein gutes Fünftel 
(21 %) wird verkauft, 17 % gehen an externe Führungskräfte, jedes zehnte Unter-
nehmen wird von Mitarbeitern fortgeführt, jedes 12. Unternehmen wird stillgelegt, 
weil kein Nachfolger gefunden wird.4 Auf die letztgenannte Weise gehen ca. 33.500 
Arbeitsplätze verloren. Ergänzend muss man ein anderes Datum heranziehen. Nach 
dem 7. IHK-Unternehmensbarometer vom Januar 2007, das stärker kleinere Unter-
nehmen aus der Industrie und Bauwirtschaft, aus den Dienstleistungen und dem 
Handel erfasst, könnten in den nächsten zwei bis drei Jahrzehnten jährlich mehr als 
7.000 zumeist kleinere Unternehmen mit insgesamt 18.000 Arbeitsplätzen infolge 
altersbedingten Rückzugs des Unternehmers verschwinden.5 In der Summe ergibt 
sich die volkswirtschaftlich und beschäftigungspolitisch wichtige Aufgabe, die 
Nachfolge von Unternehmen rechtzeitig und fachkundig vorzubereiten. 
Chancen und Risiken der Unternehmensnachfolge unterscheiden sich in Deutsch-
land im Ost-West-Vergleich. Die Randbedingungen für die erfolgreiche Organisati-
on der Nachfolge von Familienunternehmen, insbesondere die Übergabe zwischen 
den Generationen, sind in Ostdeutschland schwieriger. Das hat seine Erklärung vor 
allem in der neueren Geschichte. Im Unterschied zum Westen Deutschlands konnte 
(und sollte) sich in der DDR eine wirtschaftlich und organisatorisch eigenständige 
privatwirtschaftliche Unternehmenskultur nicht entwickeln. Unternehmerische Dy-
namik im Schumpeter’schen Verständnis konnte in die Neuen Bundesländer erst mit 
dem Vollzug der Wende und dem Beitritt der DDR zum Grundgesetz zurückkehren. 
Hier ist die wirtschaftliche Dynamik zwar mittlerweile deutlich spürbar vorhanden. 
Sie bildet sich nicht zum wenigsten in einem lebhaften Unternehmensgründungsge-
schehen in den Neuen Bundesländern ab. Doch für die langen Wellen von Tradition 
und Kontinuität in Familienunternehmen war der Zeitraum von bisher 17 Jahren pri-
vatunternehmerischer Entwicklungsbedingungen insgesamt zu kurz.  
Das 3. notarrechtliche Symposium vom 6. Juni 2007, das „erbrechtlichen und 
steuerrechtlichen Fragen der Unternehmensnachfolge“ gewidmet war, konnte und 
musste sich in einem durch aktuelle Reformbestrebungen des Gesetzgebers be-
stimmten Themenfeld entfalten. Von besonderer Bedeutung für die erbrechtliche 
Dimension der Unternehmensnachfolge ist die Erbschaftsteuerreform, die sich zum 
Zeitpunkt des Symposiums im Gefolge des Beschlusses des Bundesverfassungsge-
richts vom 7. November 20066 in einer noch sehr offenen Diskussion befand.7 Das 
Bundesverfassungsgericht hat in der erwähnten Entscheidung mit Bezug auf § 19 
Abs. 1 ErbStG für die Bewertung des anfallenden Vermögens bekanntlich Bewer-
 
4 IfM, Bonn, http://www.ifm-bonn.org/ergebnis/nachfolge-abb3.htm 
5 DIHK, Schwierige Nachfolge bei rund 43.000 Unternehmen gefährdet 150.000 Arbeitsplätze, 
Berlin, Januar 2007, S. 2. 
6 DStR 2007, 235 = ZEV 2007, 76 = WM 2007, 316 = FamRZ 2007, 340 = NJW 2007, 573. 
7 Seit dem 21.11.2007 liegt ein Referentenentwurf zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewer-
tungsrechts vor. Auf dieser Grundlage hat das Kabinett am 11.12.2007 Gesetzentwurf zuge-
stimmt, siehe näher hierzu die Pressemitteilung Nr. 124/2007 des Bundesministeriums der 
Finanzen vom 11.12.2007. 
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tungsmethoden gefordert, durch die alle Vermögensgegenstände in einem Annähe-
rungswert an den gemeinen Wert erfasst werden können. Dem Regierungsentwurf 
vorausgegangen waren Beratungen in einer politischen Arbeitsgruppe unter der ge-
meinsamen Leitung von Bundesfinanzminister Peer Steinbrück und dem hessischen 
Ministerpräsidenten Roland Koch auf der Grundlage auch eines entsprechenden Ar-
beitsauftrags in der Koalitionsvereinbarung vom 11. November 2005.8 Zur Reform-
diskussion im Schnittfeld von Unternehmens- und Steuerrecht haben zwei weitere, 
thematisch einschlägige Gesetzentwürfe der letzten Jahre beigetragen. Am 25. Ok-
tober 2006 verabschiedete das Bundeskabinett den Entwurf eines „Gesetzes zur Er-
leichterung der Unternehmensnachfolge“.9 Noch von der vorangegangenen rot-
grünen Bundesregierung war der Entwurf eines „Gesetzes zur Sicherung der Unter-
nehmensnachfolge“ am 6. Mai 2005 beschlossen worden.10  
Ob ein persönlich geführtes Unternehmen erfolgreich an eine neue Leitung über-
geben und damit fortgeführt werden kann oder seine Tätigkeit einstellen muss, ist 
keine Frage, die dem blinden Walten des Schicksals (auf dem Markt oder in der Fa-
milie) überlassen werden muss. Die Gelingensbedingungen für die Unternehmens-
nachfolge lassen sich durch frühzeitige und fachlich kompetente Beratung deutlich 
verstärken. Dabei sind wirtschaftliche, marktliche, technologische und rechtliche 
Problemfelder und Beratungsangebote eng zu verknüpfen. Diesen Bedingungen 
widmete sich das 3. notarrechtliche Symposium. Dabei legten die Veranstalter er-
neut Wert auf die Verbindung von Wissenschaft und Praxis, was sich in der Aus-
wahl der Themen und Referenten widerspiegelt. Im Kern galt es, die Bedingungen 
einer erfolgreichen Übertragung von Unternehmen herauszuarbeiten, also steuer-
rechtliche und gesellschaftsrechtliche Fragen aufeinander zu beziehen und mit erb-
rechtlichen Gestaltungsvorschlägen aus der notariellen Praxis zu verknüpfen.  
Den Auftakt zur inhaltlichen Diskussion machte Steuerberater Dr. Andreas Söf-
fing von dem Rechtsanwalts- und Steuerberatungsunternehmen SJ Berwin LLP (Bü-
rositz Frankfurt am Main) mit einem Beitrag zu „Unternehmensbezogene Fragen der 
Erbschaftsteuerreform“. Ihm folgte Rechtsanwalt Dr. Thomas Trölitzsch von „Op-
penländer Rechtsanwälte“ (Stuttgart) mit einer Untersuchung von „Zweckmäßigen 
Nachfolgeklauseln in GmbH-Satzungen“. Der steuerrechtswissenschaftlichen Sicht 
schloss sich Frau Prof. Dr. Susanne Sieker von der Juristischen und Wirtschaftswis-
senschaftlichen Fakultät der Martin-Luther-Universität Halle-Wittenberg mit dem 
Thema „Ertragsteuerliche Folgen der Unternehmensnachfolge“ an. Das für die juris-
tische Vorbereitung der Unternehmensnachfolge nicht minder gewichtige Erbrecht 
 
8 Siehe das am 7. November 2007 veröffentlichte „Ergebnispapier der Koch/Steinbrück-
Arbeitsgruppe zur Reform der Erbschaft- und Schenkungssteuer“, http://www.bundesfinanz 
ministerium.de/cln_04/lang_de/nn_3790/DE/Aktuelles/Erbschaft__details__a,templateId= 
raw,property=publicationFile.pdf. Zur entsprechenden Aussage im Koalitionsvertrag „Ge-
meinsam für Deutschland. Mit Mut und Menschlichkeit“ vom 11.11.2005 siehe unter 1.3. 
sowie 2.5. 
9 BR-Drucks. 778/06 vom 3. November 2006. 
10 BR-Drucks. 322/05 vom 6. Mai 2005. 
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wurde mit dem Erfahrungshintergrund der notariellen Praxis in die Diskussion ein-
gebracht. Notar Prof. Dr. Christopher Keim aus Bingen vertiefte „Die Beschränkung 
der Erbenhaftung für unternehmensbezogene Nachlassverbindlichkeiten“. Notar Dr. 
Malte Ivo aus Hamburg warb für „Das Vermächtnis als Gestaltungsinstrument der 
Unternehmensnachfolge“. Die zwischen der Juristischen Fakultät und der Notar-
kammer Sachsen-Anhalt geteilte Verantwortung für Programm und Organisation des 
Symposiums kam in den die Veranstaltung abschließenden Worten des Präsidenten 
der Notarkammer Sachsen-Anhalt, Uwe Glöckner, zum Ausdruck. 
Die Vorbereitung, Durchführung und Nachbereitung des Symposiums erforderte 
viel tatkräftige und aufmerksame Mitarbeit, ohne die es uns letztlich auch nicht ge-
lungen wäre, diese Schrift vorzulegen. Dafür danken wir den wissenschaftlichen 
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der beiden beteiligten Lehrstühle (Juliane Thie-
me, LL.M.oec, Katharina Winzer, Martin Brenncke, Susanne Landgraf, Ass. iur. 
Sabine Schmidt). Besonderer Dank gebührt Frau Ass. iur. Steffi Söder für die sehr 
umsichtige redaktionelle Betreuung dieses Tagungsbandes. Danken möchten wir 
auch unseren Sekretärinnen, Rita Ratz und Regina Haberland, für ihre vielfältige 
Unterstützung im Vorfeld der Veranstaltung.  
 
Halle/Saale, den 3. Januar 2008  
 
Prof. Dr. Armin Höland 
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Unternehmensbezogene Fragen der Erbschaftsteuerreform 
 
StB Dr. Andreas Söffing/RAin Dr. Katrin Thoma 
SJ Berwin LLP 
Kapitel 1 Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 7. November 2006 
Die Kernaussage der Entscheidung des BVerfG vom 7. November 20061 besteht 
darin, dass die für verschiedene Gruppen von Vermögensgegenständen geltenden 
unterschiedlichen Bewertungsmethoden zur Ermittlung der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer gegen den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstoßen. Das 
BVerfG stellt fest, dass die Bewertung der unterschiedlichen Vermögensarten - ins-
besondere Betriebsvermögen, Immobilien, Anteile an Kapitalgesellschaften und 
land- und forstwirtschaftliches Vermögen - sich einheitlich am gemeinen Wert zu 
orientieren haben. Dem Gesetzgeber stehe es jedoch offen, mittels Belastungs- und 
Verschonungsregelungen außerfiskalische Förderungs- und Lenkungsziele zu ver-
folgen. Die Bemessungsgrundlage für die Erbschaft- und Schenkungsteuer kann 
folglich für bestimmte Vermögensarten reduziert werden; dies darf jedoch nicht be-
reits auf der Ebene der Bewertung, sondern erst auf der Ebene der Ermittlung der 
Bemessungsgrundlage erfolgen. Als Verschonungsregelungen kommen etwa niedri-
gere Steuersätze, Bewertungsabschläge, Freibeträge oder Stundungsregelungen in 
Betracht. 
Das BVerfG hat dem Gesetzgeber aufgegeben, bis zum 31. Dezember 2008 eine 
Neuregelung zu treffen. Da das BVerfG das geltende Erbschaft- und Schenkung-
steuergesetz nicht für nichtig erklärt hat, sondern eine Unvereinbarkeitsentscheidung 
getroffen hat, steht der weiteren Anwendung des geltenden Rechts bis zur Neurege-
lung grundsätzlich nichts entgegen. Das BVerfG hat die Weitergeltung des aktuellen 
Rechts bis zur Neuregelung auch ausdrücklich im Tenor seiner Entscheidung ausge-
sprochen.  
Wenn auch die Entscheidung des BVerfG zu einer klaren Trennung von Bewer-
tungs- und Entlastungsebene führt, die womöglich die Transparenz in der Besteue-
rung von unentgeltlichen Vermögensübergängen erhöht, bleiben doch zahlreiche 
Fragen offen: 
• Zum einen ist fraglich, welche Bewertungsmethoden für die Bestimmung des 
gemeinen Werts der unterschiedlichen Vermögensarten herangezogen werden 
 
1  BVerfG, ZEV 2007, 76. 
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sollen.2 Die Wahl der Wertermittlungsmethoden überlässt das BVerfG dem Ge-
setzgeber. Im Hinblick auf die Bewertung von Betriebsvermögen erwähnt das 
BVerfG z. B. die Ertragswertmethode unter Berücksichtigung des Substanz-
werts bzw. das sog. Discounted-Cashflow-Verfahren.3 Entscheidend ist letztlich 
nur, dass die Bewertungsmethode einen Annäherungswert an den gemeinen 
Wert gewährleistet. 
• Weiterhin ist fraglich, ob eine latente Belastung mit Ertragsteuern im Rahmen 
der Besteuerung von unentgeltlichen Erwerben künftig berücksichtigt wird. Es 
stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob der gemeine Wert, den das 
BVerfG für alle Vermögensarten als maßgeblich erachtet, von einer latenten Er-
tragsteuerbelastung steuerverstrickten Vermögens beeinflusst wird.4 
• Darüber hinaus stellt sich die Frage, in welchem Umfang Verschonungsrege-
lungen zulässig sind. Insbesondere ist fraglich, ob die im Entwurf des Gesetzes 
zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge vorgesehene Steuerbefreiung von 
unternehmerischem Vermögen von der Entscheidung des BVerfG gedeckt ist. 
Das BVerfG hat lediglich festgestellt, dass der Gesetzgeber den Erwerb be-
stimmter Vermögensgegenstände durch Verschonungsregeln begünstigen bzw. 
im Ausnahmefall sogar vollständig von der Besteuerung freistellen kann. Offen 
bleibt jedoch, wann ein solcher Ausnahmefall, der eine Steuerbefreiung recht-
fertigt, gegeben ist. Zu der Frage der Verfassungsmäßigkeit der §§ 13 a, 19 a 
ErbStG hat das BVerfG nicht Stellung genommen, so dass sich insoweit keine 
Anhaltspunkte ergeben. Im Übrigen wird man die Übertragung von Betriebs-
vermögen jedenfalls kaum als einen Ausnahmefall betrachten können.  
• Ferner ist fraglich, ob die Entscheidung des BVerfG auch auf andere Steuerar-
ten, insbesondere auf die Einkommensteuer, Auswirkungen haben wird. Auch 
im Einkommensteuerrecht werden einheitliche Steuertarife auf unterschiedlich 
ermittelte Bemessungsgrundlagen angewendet, so dass nach dem Beschluss des 
BVerfG auch weite Teile des Einkommensteuerrechts als verfassungsrechtlich 
bedenklich erscheinen müssen.5 
• Schließlich stellt sich die in der Praxis bedeutende Frage, ob zu befürchten ist, 
dass der Gesetzgeber rückwirkend Regelungen trifft, die für den Steuerpflichti-
gen ungünstig sind. Das BVerfG hat im Tenor seiner Entscheidung, die gemäß 
§ 31 Abs. 2 BVerfGG Gesetzeskraft hat, ausdrücklich festgelegt, dass das bishe-
rige Recht bis zu einer Neuregelung weiter gelten soll. Anders als in seinem Be-
schluss vom 22. Juni 1995 hat das BVerfG in der aktuellen Entscheidung klar-
gestellt, dass das alte Recht bis zu einer Neuregelung gelten soll, unabhängig 
 
2  Dazu z. B. Crezelius, Die Erbschaft- und Schenkungsteuer nach der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 7.11.2006, DStR 2007, 417. 
3  Zur Erläuterung der Verfahren z. B. Landsittel, Geklärte Fragen und neue Probleme bei der 
Erbschaft- und Schenkungsteuer - Auswirkungen auf das Gesetz zur Erleichterung der Unter-
nehmensnachfolge, ZErb 2007, 95, 98. 
4  Vgl. dazu z. B. Crezelius, DStR 2007, 415, 417. 
5  Vgl. dazu z. B. Crezelius, DStR 2007, 415, 416. 
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vom Zeitpunkt der Verabschiedung eines neuen Gesetzes. Die Anordnung des 
BVerfG vom 22. Juni 1995 hat letztlich das rückwirkende Inkrafttreten des JStG 
1997 vom 20. Dezember 1996 auf den 1. Januar 1996 ermöglicht, da die Wei-
tergeltung des alten Rechts lediglich bis Ende des Jahre 1995, nicht aber bis 
zum Inkrafttreten einer Neuregelung, angeordnet worden war. Wenn jedoch 
auch eine ausdrückliche Weitergeltungsanordnung des BVerfG im Tenor seiner 
Entscheidung vorliegt, so ist eine Rückwirkung nach Auffassung einiger Litera-
turstimmen dennoch nicht vollständig ausgeschlossen. Zum einen ist die Frage, 
ob die Weitergeltungsanordnung an der Gesetzeskraft der Entscheidung teil-
nimmt, nicht abschließend geklärt; zum anderen ist fraglich, ob nicht die Wei-
tergeltungsanordnung selbst rückwirkend geändert werden kann.6 Da allerdings 
eine rückwirkende Verschärfung von bereits veranlagten Steuerfällen einen Fall 
der echten Rückwirkung darstellen würde, da es sich um einen Eingriff in be-
reits abgeschlossene Sachverhalte handeln würde, ist grundsätzlich insoweit von 
einem Vertrauensschutz des Steuerpflichtigen auszugehen. Aber auch Gestal-
tungen, die im Zeitraum bis zum Tag des Bundestagsbeschlusses umgesetzt 
werden, können wohl rückwirkend nicht ungünstiger behandelt werden, da der 
Vertrauensschutz der Bürger nicht bereits durch die Ankündigung von Geset-
zesvorhaben, sondern frühestens durch den Gesetzesbeschluss zerstört wird. Zu 
beachten ist in diesem Zusammenhang, dass der Steuerpflichtige sich auch nicht 
umgekehrt auf vorteilhafte Ankündigungen stützen kann, z. B. indem eine Über-
tragung in der Aussicht auf eine mögliche Optionsmöglichkeit zu Gunsten des 
neuen Rechts vorgenommen wird. Das BMF-Schreiben vom 19. März 2007, 
nach dem Erbschaftsteuerbescheide nur noch vorläufig festzusetzen sind, deutet 
ebenfalls nicht zwangsläufig darauf hin, dass mit einer Rückwirkung des neuen 
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes zu rechnen ist. Vielmehr ist die vorläu-
fige Festsetzung wohl auch angesichts der Möglichkeit erfolgt, dass das neue 
Recht auf Grund einer Rückwirkung für den Steuerpflichtigen zu einer günstige-
ren Besteuerung führt. Dennoch ist aus Vorsichtsgründen zu empfehlen, dass in 
allen aktuellen Schenkungsverträgen Rückrufklauseln vorbehalten werden (dazu 
unten Kapitel 4 D, S. 21). 
 
6  Vgl. dazu Steiner, Planungssicherheit im Erbschaftsteuerrecht - Besteht die Gefahr einer 
rückwirkenden Verschärfung?, ZEV 2007, 120, 121. 
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Kapitel 2 Entschließungsantrag der CDU/CSU und der SPD vom 23. Mai 2007 
In einem Entschließungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und SPD zum Entwurf 
des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes 2008 vom 23. Mai 2007 hat der 
Bundestag festgestellt, dass an der Besteuerung von Erbschaften und Schenkungen 
grundsätzlich festgehalten werden soll. Ein Gesetzesentwurf zur Neuregelung des 
Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes solle innerhalb der vom BVerfG gesetzten 
Frist verabschiedet werden.  
Zum Inhalt des geplanten neuen Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes stellt 
der Bundestag fest, dass der Erwerb von Unternehmen, wie im Gesetzesentwurf zur 
Erleichterung der Unternehmensnachfolge vorgesehen, durch eine Abschmelzung 
der Erbschaft- und Schenkungsteuer innerhalb von zehn Jahren nach dem Erwerb 
begünstigt werden soll. Ferner sollen Vermögensübertragungen unter Ehegatten und 
von Eltern auf Kinder in gewissem Rahmen steuerfrei bleiben. Als Beispiel wird 
hier die Übertragung von privat genutztem Wohneigentum genannt, ohne dass je-
doch darauf eingegangen wird, ob künftig z. B. auch die Übertragung des eigenen 
Wohnhauses von Todes wegen oder die Übertragung von Wohneigentum von Eltern 
auf ihre Kinder steuerfrei bleiben soll. Schließlich weist der Bundestag darauf hin, 
dass die Änderung des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts mindestens das ge-
genwärtige Steueraufkommen der Länder sicherstellen soll. Offen bleibt allerdings, 
wie dieses Ziel umgesetzt werden soll. Fraglich ist insbesondere, wie die geplante 
Begünstigung bzw. Freistellung des Erwerbs von Unternehmen und bestimmten Ge-
sellschaftsbeteiligungen durch das Abschmelzungsmodell kompensiert werden soll. 
Es ist davon auszugehen, dass die Begünstigung auf Kosten anderer Steuervergüns-
tigungen gehen wird, so dass beispielsweise der Erwerb von Immobilien mögli-
cherweise einer höheren Erbschaft- und Schenkungsteuer als bisher unterliegen 
wird. 
Wenn auch der Entschließungsantrag darauf hindeutet, dass sich das neue Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrecht im Wesentlichen an dem Entwurf des Gesetzes 
zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge orientieren wird, steht der Inhalt des 
neuen Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes noch keineswegs fest. Kurz nach 
Verabschiedung des Entschließungsantrags haben sich die Fraktion der CDU/CSU 
sowie auch die Wirtschaft skeptisch gegenüber dem Abschmelzungsmodell geäu-
ßert. Sowohl die Abgrenzung von produktivem und nicht produktivem Vermögen 
als auch die Betriebsfortführungsklausel werden kritisch gesehen; auch scheint das 
Ziel der Sicherung des gegenwärtigen Steueraufkommens schwer erreichbar. Da in 
der Regierung bislang offensichtlich keine Einigung über wichtige Punkte der Erb-
schaftsteuerreform gefunden worden ist, bleibt die weitere Entwicklung noch unklar. 
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Kapitel 3 Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge 
Die wichtigsten Eckpunkte des Entwurfs eines Gesetzes zur Erleichterung der Un-
ternehmensnachfolge lassen sich wie folgt zusammenfassen: 
• Beim Erwerb von begünstigtem Betriebsvermögen sowie begünstigten Anteilen 
an Kapitalgesellschaften ist eine Freigrenze von 100.000 € vorgesehen. 
• Die Erbschaft- und Schenkungsteuer wird beim Erwerb von begünstigtem Be-
triebsvermögen sowie begünstigten Anteilen an Kapitalgesellschaften über ei-
nen Zeitraum von zehn Jahren zinslos gestundet. 
• Bei Fortführung des erworbenen Unternehmens erlischt pro Jahr 1/10 der Erb-
schaft- und Schenkungsteuer auf das begünstigte Vermögen. 
• Der Erwerb von Anteilen von mehr als 25 % an Kapitalgesellschaften mit Sitz 
im EU/EWR-Ausland ist nunmehr ebenfalls begünstigt. 
• Die Stundung entfällt, wenn der Erwerber das Unternehmen nicht in vergleich-
barem Umfang fortführt bzw. wenn er eine schädliche Verwendung, wie z. B. 
die Veräußerung des begünstigten Vermögens vornimmt. 
• Der Betriebsvermögensfreibetrag und der Bewertungsabschlag gemäß § 13 a 
ErbStG, die Tarifbegrenzung des § 19 a ErbStG sowie die Stundung nach § 28 
ErbStG entfallen. 
• Sog. unproduktives Betriebs- und Privatvermögen wird in vollem Umfang be-
steuert, soweit die persönlichen Freibeträge verbraucht sind. 
Kapitel 4 Gestaltungen für die Übergangszeit 
A. Schenkung von Grundbesitz 
Soweit Übertragungen von Immobilien im Wege der vorweggenommenen Erbfolge 
geplant sind, sollten diese möglichst zeitnah unter Anwendung der aktuellen Rechts-
lage vorgenommen werden. Das aktuelle Bewertungsrecht führt bei Grundstücken 
zu einer Bewertung, die lediglich rund 60 % des Verkehrswerts betragen. An dieser 
Stelle ist darauf hinzuweisen, dass durch das Jahressteuergesetz 2007 eine Änderung 
der Bewertung von Grundstücken erfolgt ist, die tendenziell im Vergleich zur alten 
Rechtslage zu einer etwas ungünstigeren Bewertung von Grundstücken führt. Die 
derzeit noch geltende günstige Bewertung von Grundstücken wird auf Grund der 
Entscheidung des BVerfG entfallen, da sich die Bewertung nach Auffassung des 
BVerfG am Verkehrswert zu orientieren hat. Ob die Bewertung mit dem gemeinen 
Wert dann durch Entlastungsregelungen auf anderer Ebene - z. B. durch Freibeträge, 
Bewertungsabschläge etc. - kompensiert wird, ist fraglich. Dies gilt umso mehr, als 
das aktuelle Steueraufkommen auch nach der Neuregelung des Erbschaft- und 
Schenkungsteuerrechts beibehalten werden soll. Es bietet sich daher an, geplante 
Grundstücksschenkungen vorzuziehen bzw. das Instrument der mittelbaren Grund-
stücksschenkung zur Verminderung der Erbschaft- und Schenkungsteuerbelastung 
zu nutzen. 
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B. Schenkung von Anteilen an gewerblich geprägten Personengesellschaften 
Zukünftig werden Übertragungen von Anteilen an gewerblich geprägten Personenge-
sellschaften voraussichtlich nicht mehr begünstigt, soweit die betreffende Gesellschaft 
über nicht produktives Vermögen verfügt. Geplante Übertragungen von Anteilen an 
gewerblich geprägten Personengesellschaften sollten daher möglichst vor Inkrafttreten 
eines neuen Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes unter Anwendung der steuerli-
chen Vergünstigungen der §§ 13 a, 19 a ErbStG umgesetzt werden. Bei der Schenkung 
solcher Beteiligungen sollten die nachfolgenden Aspekte beachtet werden: 
• Die Begünstigung nach §§ 13 a, 19 a ErbStG wird erst gewährt, wenn die Ge-
sellschaft gewerblich geprägt ist. In welchem Zeitpunkt die gewerbliche Prä-
gung eintritt, ist nicht abschließend geklärt. Zumindest teilweise wird die Ein-
tragung sowohl der Komplementär-GmbH als auch der KG im Handelsregister 
der Gesellschaft vorausgesetzt, so dass vorsichtshalber vor der Übertragung auf 
die entsprechenden Eintragungen zu achten ist.7 Auch bei einer Übertragung ei-
nes Gesellschaftsanteils kann die Frage der gewerblichen Prägung Relevanz ha-
ben. Das FG Köln vertritt die Auffassung, dass eine Gesellschaft erst dann ge-
werblich geprägt ist, wenn die Haftungsbeschränkung der Kommanditisten, die 
natürliche Personen sind, im Handelsregister eingetragen ist. Folgt man dieser 
Auffassung, würde gemäß § 176 Abs. 2 i. V. m. Abs. 1 HGB auch bei dem Ein-
tritt eines Kommanditisten die gewerbliche Prägung der Gesellschaft entfallen, 
bis dessen Haftungsbeschränkung im Handelsregister eingetragen wäre.8 Da ge-
gen die Entscheidung des FG Köln Revision eingelegt worden ist, bleibt abzu-
warten, wie der BFH über die Frage entscheiden wird. 
• Gehört zum Gesellschaftsvermögen Grundbesitz, so ist zu beachten, dass die 
Grundstücke bereits im Grundbuch eingetragen sind. Nach h. M. ist die Eintra-
gung im Grundbuch Voraussetzung dafür, dass ein Grundstück zum Betriebs-
vermögen der KG gehört.9 
• Soweit die GmbH & Co. KG erst kurz vor der Übertragung gegründet worden 
ist, ist zu prüfen, ob bei dem Durchgangsmitunternehmer Gewinnerzielungsab-
sicht vorliegt.10 
• Bei der Schenkung eines Mitunternehmeranteils entspricht der Zeitpunkt der 
Entstehung der Schenkungsteuer grundsätzlich dem Zeitpunkt des Abschlusses 
des Schenkungsvertrags. Um eine unbeschränkte Haftung des Kommanditisten 
im Zeitraum zwischen Abschluss des Schenkungsvertrags und Eintragung im 
Handelsregister gemäß § 176 Abs. 2 HGB zu vermeiden, ist grundsätzlich zu 
empfehlen, die Beteiligung unter der aufschiebenden Bedingung der Eintragung 
des neuen Kommanditisten im Handelsregister zu schenken. In diesem Fall ent-
 
7  FG Köln, EFG 2005, 440; Wacker, in: Schmidt, § 15 EStG, 26. Aufl. 2007, Rn. 227. 
8  Dazu Söffing/Thoma, Übertragung von Mitunternehmeranteilen im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge, ErbStB 2006, 195. 
9  Stegmaier, Die Zurechnung von Wirtschaftsgütern im Erbschaftsteuerrecht, DStZ 1998, 792. 
10  BMF vom 8.10.2004, BStBl. I 2004, 933 Rn. 34. 
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steht die Schenkungsteuer nicht bereits mit dem Vertragsabschluss, sondern erst 
im Zeitpunkt des Bedingungseintritts (vgl. § 4 BewG). Vor dem Hintergrund der 
anstehenden Gesetzesänderung kann es sich allerdings empfehlen den Anteil mit 
sofortiger Wirkung zu schenken, um zu verhindern, dass das neue Gesetz in 
dem Zeitraum bis zur Eintragung im Handelsregister verabschiedet wird und die 
Schenkung daher nach dem neuen Recht beurteilt würde. Eine Möglichkeit zur 
Vollziehung der Schenkung vor der Eintragung im Handelsregister besteht dar-
in, dem Beschenkten zunächst eine atypische Unterbeteiligung an dem Kom-
manditanteil einzuräumen.11 Anders als bei der aufschiebend bedingten Über-
tragung des Kommanditanteils ist die Schenkung der atypischen Unterbeteili-
gung bereits mit Abschluss des Schenkungsvertrags vollzogen. Sobald der Be-
schenkte als Kommanditist im Handelsregister eingetragen wird, kann die atypi-
sche Unterbeteiligung in eine Kommanditbeteiligung umgewandelt werden. Die 
Umwandlung der atypischen Unterbeteiligung in eine Hauptbeteiligung hat u.E. 
keine steuerlich nachteiligen Konsequenzen. Insbesondere erfolgt keine Nach-
versteuerung i. S. v. § 13 a Abs. 5 ErbStG, da keiner der dort abschließend auf-
gezählten Tatbestände einschlägig ist. 
• Schenken die Eltern Mitunternehmeranteile an einer Personengesellschaft ihren 
minderjährigen Kindern, ist ein Ergänzungspfleger zu bestellen (vgl. 
§§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 Abs. 2, 181, 1909 BGB). Auch die Schenkung eines 
voll eingezahlten Kommanditanteils ist nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, da die 
Gesellschafterstellung Pflichten mit sich bringt, wie z. B. die Treuepflicht. Möch-
ten die Eltern mehrere Kinder an der Gesellschaft beteiligen, ist nach h. M. für je-
des Kind ein eigener Ergänzungspfleger zu bestellen.12 Eine vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung ist nach h. M. analog § 1822 Nr. 3 BGB beim Eintritt ei-
nes Minderjährigen in eine Personengesellschaft nur erforderlich, wenn diese ein 
Erwerbsgeschäft betreibt.13 Beim Eintritt in eine vermögensverwaltende Gesell-
schaft sollte vorsichtshalber dennoch mit dem Vormundschaftsgericht abgeklärt 
werden, ob eine Genehmigungspflicht besteht. Gegebenenfalls wird ein Negativat-
test mit dem Inhalt erteilt, dass keine Genehmigung erforderlich ist. Allerdings ist 
zu beachten, dass das Negativattest keine Bindungswirkung hat. 
 
11  Hecht, Atypische Unterbeteiligung als Ausweichstrategie bei Übertragung einer Kommandit-
beteiligung, ZEV 2004, 105; Karsten Schmidt, in: Münchener Kommentar HGB, 1. Aufl. 
2002, § 176 Rn. 30. 
12  Ivo, Die Übertragung von Kommanditanteilen an minderjährige Kinder, ZEV 2005, 193 
m. w. N.  
13  Hohaus/Eickmann, Die Beteiligung Minderjähriger an vermögensverwaltenden Familien-
Kommanditgesellschaften - Anforderungen für die steuerliche Anerkennung, BB 2004, 1707; 
Wagenitz, in: Münchener Kommentar BGB, 4. Aufl. 2000, § 1822 Rn. 22 m. w. N.  
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C. Berücksichtigung von Genehmigungserfordernissen 
Vor dem Hintergrund der anstehenden Gesetzesänderung sind die verschiedenen 
Genehmigungsfälle von besonderer Relevanz, da sie gegebenenfalls den Schen-
kungszeitpunkt beeinflussen. Zwar wirkt eine nach Abschluss des Vertrags erteilte 
Genehmigung zivilrechtlich grundsätzlich gemäß § 184 Abs. 1 BGB auf den Zeit-
punkt der Vornahme des Rechtsgeschäfts zurück. Schenkungsteuerlich ist eine 
Rückwirkung nach Ansicht der Finanzverwaltung nur in bestimmten Fällen gege-
ben. Die Finanzverwaltung unterscheidet in R 23 Abs. 3 ErbStR für die Frage der 
Rückwirkung zwischen der privatrechtlichen und der behördlichen Genehmigung. 
Grundsätzlich soll die Schenkungsteuer losgelöst von der zivilrechtlichen Betrach-
tungsweise erst im Zeitpunkt der Genehmigung entstehen. Ausnahmsweise soll die 
Genehmigung auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses zurückwirken, wenn die 
Wirksamkeit der Schenkung von einer behördlichen Genehmigung abhängig ist, und 
die Beteiligten alles Erforderliche getan, um eine behördliche Genehmigung herbei-
zuführen. Die Finanzverwaltung beantwortet allerdings die Frage, wann eine be-
hördliche und wann eine privatrechtliche Genehmigung vorliegt, nicht. Hintergrund 
der Unterscheidung der Finanzverwaltung zwischen der Wirkung einer privatrechtli-
chen Genehmigung und einer behördlichen Genehmigung, bei der die Beteiligten al-
le erforderlichen Erklärungen abgegeben haben, ist, dass die Vertragsparteien auf 
die Erteilung einer behördlichen Genehmigung keinen Einfluss haben, soweit sie 
von ihrer Seite alles Erforderliche für die Erteilung der Genehmigung getan haben. 
Für die in der Praxis bedeutsamsten Fälle gilt Folgendes: 
• Die Genehmigung durch den gesetzlichen Vertreter eines Minderjährigen  
oder eines von einem Vertreter ohne Vertretungsmacht abgeschlossenen Ge-
schäfts ist als privatrechtliche Genehmigung einzuordnen.  
• Demgegenüber stellt die Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht wohl 
eine behördliche Genehmigung dar, auch wenn sie zivilrechtlich als öffentlich-
rechtliche Genehmigung einzuordnen ist.  
• Die Genehmigung durch einen Ergänzungspfleger ist als privatrechtliche Ge-
nehmigung einzuordnen. Hier darf die Bestellung des Ergänzungspflegers je-
doch nicht mit der Genehmigung als solcher verwechselt werden. Die Bestel-
lung des Ergänzungspflegers erfolgt durch den Rechtspfleger. Letztlich haben 
die Beteiligten somit den Zeitpunkt, zu dem der Ergänzungspfleger bestellt 
wird, nicht in der Hand. Abzustellen ist jedoch nicht auf den Vorgang der Be-
stellung des Ergänzungspflegers, sondern ausschließlich auf die Genehmigung 
durch diesen. Die Rechtshandlung des Ergänzungspflegers ersetzt die Genehmi-
gung der gesetzlichen Vertreter des Minderjährigen, so dass sie nicht anders zu 
beurteilen ist, als die Genehmigung durch die Eltern selbst und damit eine pri-
vatrechtliche Genehmigung darstellt. 
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D. Vertragliche Rückforderungsklauseln 
Es ist davon auszugehen, dass zurzeit noch Übertragungen auf Grundlage der aktuel-
len Rechtslage vorgenommen werden können. Da der konkrete Inhalt des neuen Ge-
setzes noch unbekannt ist, besteht Rechtsunsicherheit, 
• ob die jeweilige Übertragung gegebenenfalls unter Anwendung des neuen 
Rechts steuerlich günstiger vorgenommen werden könnte und 
• ob durch eine mögliche rückwirkende Anwendung des neuen Rechts eine höhe-
re Steuerbelastung als geplant eintritt. 
Um diesen Konsequenzen vorzubeugen, sollten in allen Schenkungsverträgen, die 
vor Geltung des neuen Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes abgeschlossen wer-
den, Rückforderungsrechte des Schenkers vorgesehen werden, die die entsprechenden 
Unsicherheiten abdecken. Rechtsfolge der Ausübung eines solchen Rückforderungs-
rechts ist, dass die Schenkungsteuer rückwirkend entfällt (vgl. § 29 Abs. 1 Nr. 1 
ErbStG). Im Anschluss an die Ausübung des Rückforderungsrechts kann dann gege-
benenfalls die Schenkung unter Anwendung des neuen Rechts vorgenommen werden. 
Die Gestaltungsmöglichkeiten mit Rückforderungsrechten werden allerdings im 
aktuellen Entwurf des Gesetzes zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge stark 
eingeschränkt. Die Regelung des § 37 Abs. 3 ErbStG-E bestimmt, dass die Steuer-
begünstigung gemäß § 28 ErbStG-E nicht anwendbar ist, wenn  
• das begünstigte Vermögen vor dem 1. Januar 2012 erworben wird, 
• bereits Gegenstand einer vor Inkrafttreten des neuen Gesetzes erfolgten Schen-
kung zwischen denselben Beteiligten war und  
• wegen eines vertraglichen Rückforderungsrechts nach dem 11. November 2005 
herausgegeben werden musste. 
Diese Vorschrift soll Missbrauchsfälle verhindern, in denen sich die Beteiligten 
die gegebenenfalls günstigeren Regelungen des neuen Erbschaft- und Schenkung-
steuerrechts zu Nutze machen wollen. Da die Rückgabe eines Geschenkes auf Grund 
eines Rückforderungsrechts gemäß § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG grundsätzlich zum 
rückwirkenden Entfallen der Schenkungsteuer führt, würde die Steuer für die 
Schenkung nach altem Recht erstattet und die erneute Schenkung nach der neuen - 
gegebenenfalls günstigeren - Rechtslage besteuert. 
Die Vorschrift schießt in mehrerer Hinsicht über das Ziel hinaus, diese Miss-
brauchsfälle zu vermeiden: 
• Zum einen ist § 37 Abs. 3 ErbStG-E insofern zu weitgehend, als sie die Steuer-
begünstigungen für alle Erwerbe, also auch den Erwerb von Todes wegen, aus-
schließt, obwohl dieser nicht in der Hand der Beteiligten liegt. 
• Zum anderen werden alle Rückforderungsklauseln sanktioniert, mit Ausnahme 
der Rückforderung auf Grund Vorversterbens des Beschenkten vor dem Schen-
ker. Damit werden auch Rückforderungsrechte sanktioniert, die dem Schenker 
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zu seinem Schutz - und nicht aus Gründen der Steuerersparnis - in der Praxis 
üblicherweise eingeräumt werden.14 
E. Überprüfung von letztwilligen Verfügungen 
Vor dem Inkrafttreten des neuen Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes ist eine 
Änderung bestehender letztwilliger Verfügung nicht angezeigt, da das bestehende 
Recht weiter gilt. Nach der Neuregelung der Erbschaft- und Schenkungsteuer sollten 
letztwillige Verfügungen in steuerlicher Hinsicht überprüft werden. Durch die Neu-
regelungen kann sich insbesondere die steuerliche Belastung auf Grund der Anord-
nung von Vermächtnissen oder Teilungsanordnungen verschieben. Wegen der neuen 
Bewertung der verschiedenen Vermögensarten und gegebenenfalls Verschonungsre-
gelungen kann eine Neuverteilung des Nachlassvermögens unter Miterben bzw. Er-
ben und Vermächtnisnehmern erforderlich sein. 
Kapitel 5 Gestaltungen mit Blick auf den Gesetzesentwurf  
A. Abgrenzung produktives und nicht produktives Vermögen 
Bei der Überlegung, ob eine Schenkung bereits heute nach aktuellem Recht unter 
Nutzung der §§ 13 a, 19 a ErbStG oder unter Geltung des geplanten neuen Gesetzes 
vorgenommen werden soll, spielt die nach dem Gesetzesentwurf getroffene Unter-
scheidung zwischen produktivem und nicht produktivem Vermögen eine entschei-
dende Rolle. Während die Steuer auf den Erwerb von produktivem Vermögen über 
einen Zeitraum von zehn Jahren gestundet wird, und darüber hinaus bei Fortführung 
des Betriebs um 1/10 pro Jahr erlischt, wird der Erwerb nicht produktiven Vermö-
gens nicht begünstigt. Vor der Entscheidung, ob eine Übertragung von Betriebsver-
mögen oder Gesellschaftsanteilen nach altem oder neuem Recht erfolgen soll, ist ab-
zuwägen, ob die Vorteile der §§ 13 a, 19 a ErbStG oder der §§ 28, 28 a ErbStG-E im 
konkreten Einzelfall überwiegen.  
Gemäß § 28 a ErbStG-E gehören die folgenden Vermögensgruppen zum sog. pro-
duktiven Vermögen: 
• Land- und forstwirtschaftliches Vermögen unter bestimmten Voraussetzungen, 
• Inländisches Betriebsvermögen i. S. v. §§ 95 bis 97 BewG sowie Betriebsver-
mögen, das einer in einem EU/EWR-Staat belegenen Betriebsstätte dient, beim 
Erwerb eines ganzen Gewerbebetriebs, eines Teilbetriebs, eines Anteils an einer 
Gesellschaft i. S. v. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 oder § 18 Abs. 4 EStG, 
 
14  Vgl. auch Hannes, Unternehmensnachfolge leicht gemacht? - Kritische Anmerkungen zum 
jüngsten Entwurf eines Unternehmensnachfolgeerleichterungsgesetzes, DStR 2006, 2058, 
2063. 
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eines Anteils eines persönlich haftenden Gesellschafters einer KGaA oder eines 
Anteils daran; ausgenommen sind: 
o Dritten zur Nutzung überlassene Grundstücke und bestimmte an-
dere Wirtschaftsgüter (vgl. dazu unten B, S. 23), 
o Anteile an Kapitalgesellschaften von 25 % oder weniger, 
o Anteile an Kapitalgesellschaften von mehr als 25 % und Perso-
nengesellschaften i. S. v. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 
EStG, soweit zum Vermögen dieser Gesellschaft nicht begünstig-
tes Vermögen gehört, 
o Geldbestände, Geldforderungen gegenüber Kreditinstituten sowie 
vergleichbare Forderungen und Wertpapiere und 
o Kunstgegenstände, Kunstsammlungen, wissenschaftliche Samm-
lungen, Bibliotheken und Archive, Münzen, Edelmetalle und  
Edelsteine. 
• Anteile an Kapitalgesellschaften mit Sitz im Inland oder in einem EU/EWR-
Staat, soweit der Erblasser oder Schenker zu mehr als 25 % unmittelbar am 
Nennkapital der Gesellschaft beteiligt war. Soweit zum Gesellschaftsvermögen 
der Gesellschaft nicht produktives Vermögen gehört, ist auch die Übertragung 
der Anteile nicht begünstigt. Durch diese Transparenz der Kapitalgesellschaft 
soll eine Gleichbehandlung mit Beteiligungen an Personengesellschaften er-
reicht werden. 
Die Differenzierung zwischen produktivem und nicht produktivem Vermögen 
wirft in mehrfacher Hinsicht Fragen auf. So stellt sich etwa die Frage, inwiefern 
z. B. Leasingunternehmen oder Unternehmen begünstigt werden sollen, die mit un-
produktivem Vermögen, wie z. B. Münzen oder Edelmetallen, Handel betreiben. 
Die Definition des produktiven Vermögens könnte sich in der Praxis ferner als zu 
unpräzise darstellen, so dass Abgrenzungsprobleme und Rechtsunsicherheiten un-
umgänglich werden.15 
B. Ausnahmen für Betriebsaufspaltung und Sonderbetriebsvermögen 
Dritten überlassene Grundstücke, Grundstücksteile, grundstücksgleiche Rechte und 
Bauten, Konzessionen sowie weitere Vermögensgegenstände sind gemäß 
§ 28 a Abs. 1 Nr. 2 lit. a ErbStG-E grundsätzlich nicht als begünstigtes Vermögen 
anzusehen. Als eine Überlassung an Dritte i. d. S. wird es jedoch nicht angesehen, 
wenn der Erblasser oder Schenker sowohl im überlassenden Betrieb als auch im nut-
zenden Betrieb einen einheitlichen geschäftlichen Betätigungswillen durchsetzen 
 
15  Dazu Bäuml, Gesetz zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge bei der ErbSt, FR 
2006, 1057, 1064; Drosdzol, Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der 
Unternehmensnachfolge, DStZ 2007, 15, 18; Seer, BVerfG-Beschluss vom 7.11.2006 und 
Gesetz zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge, GmbHR 2007, 281, 288. 
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konnte und diese Rechtsstellung auf den Erwerber übergeht (personelle Verflech-
tung). Für die Anwendbarkeit dieser Rückausnahme kommt es nach dem Gesetzes-
wortlaut lediglich auf die personelle Verflechtung, nicht aber auf die sachliche Ver-
flechtung der Betriebsaufspaltung an. Mithin ist es unerheblich, ob das überlassene 
Grundstück für das Betriebsunternehmen eine wesentliche Betriebsgrundlage dar-
stellt. 
Fraglich ist, wie Fälle der Betriebsaufspaltung behandelt werden, in denen die 
personelle Verflechtung durch mehrere Personen begründet wird. Die Vorausset-
zungen einer Betriebsaufspaltung im einkommensteuerlichen Sinne liegen auch 
dann vor, wenn eine Personengruppe sowohl Besitzunternehmen als auch Betriebs-
gesellschaft beherrscht und einen einheitlichen Betätigungswillen durchsetzen kann. 
Vom Wortlaut des § 28 a Abs. 1 Nr. 1 lit. a ErbStG-E werden solche Fälle nicht er-
fasst. Demnach ist Voraussetzung für die Rückausnahme, dass „der Erblasser oder 
Schenker sowohl im überlassenden Betrieb als auch im nutzenden Betrieb einen 
einheitlichen geschäftlichen Betätigungswillen durchsetzen konnte.“ Wenn auch der 
Gesetzeszweck gegen eine enge Auslegung spricht, bestätigt die Gesetzesbegrün-
dung den Wortlaut der Regelung, da auch dort allein auf den Erblasser bzw. Schen-
ker abgestellt wird.16 Obwohl kein Grund ersichtlich ist, von der einkommensteuer-
lichen Beurteilung der Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung abzuweichen, 
kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass der Gesetzgeber im neuen ErbStG ei-
ner abweichenden, differenzierenden Betrachtungsweise folgen will.17 
Ferner stellen Dritten zur Nutzung überlassene Grundstücke, grundstücksgleiche 
Rechte und Bauten, Konzessionen sowie weitere Vermögensgegenstände aus-
nahmsweise produktives Vermögen dar, wenn sie Sonderbetriebsvermögen einer 
Mitunternehmerschaft darstellen, die Rechtsstellung auf den Erwerber übergeht und 
keine Nutzungsüberlassung an Dritte erfolgt. Auch bei der Begünstigung von Son-
derbetriebsvermögen ist somit Voraussetzung, dass der Erwerber den Anteil an der 
Personengesellschaft einschließlich des dazugehörigen Sonderbetriebsvermögens 
erhält. Nicht eindeutig geklärt ist die Frage, ob auch die Fälle einer disquotalen  
Übertragung von Sonderbetriebsvermögen begünstigt sind,18 da die Rechtsposition 
in diesem Fall nicht unverändert vom Erblasser oder Schenker auf den Erwerber  
übergeht. Dem Wortlaut nach müsste allerdings ausreichen, dass der Vermögensge-
genstand weiterhin zum Sonderbetriebsvermögen der Gesellschaft gehört.19 
 
16  Vgl. auch Müller/Zens, Die geplante Erbschaftsteuerreform und ihre Folgen, ErbStB 
2006, 25, 28. 
17  So auch M. Söffing, Gesetzentwurf zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge, ErbStB 
2007, 16, 17. 
18  Vgl. R 51 Abs. 3 Satz 4 ff. ErbStR. 
19  Wachter, Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge, ZErb 
2006, 391, 398. 
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C. Begünstigung von Familienkapitalgesellschaften 
Gemäß § 28 a Abs. 1 Nr. 3 ErbStG gehören Anteile an Kapitalgesellschaften zum 
begünstigten Vermögen, wenn die Kapitalgesellschaft zur Zeit der Entstehung der 
Steuer Sitz oder Geschäftsleitung in einem EU/EWR-Staat hat und der Erblasser  
oder Schenker am Nennkapital dieser Gesellschaft zu mehr als 25 % unmittelbar be-
teiligt war (Mindestbeteiligung). 
Anders als nach der bisherigen Rechtslage des § 13 a ErbStG gehören auch Betei-
ligungen von bis zu 25 % nach dem Gesetzesentwurf unter bestimmten Vorausset-
zungen zum begünstigten Vermögen, wenn dem Erblasser oder Schenker noch ande-
re Anteile zugerechnet werden können und diese Zurechnung insgesamt zu einer Be-
teiligung von mehr als 25 % führt. Eine solche Zurechnung erfolgt, wenn der Erb-
lasser oder Schenker und die weiteren Gesellschafter unwiderruflich untereinander 
verpflichtet sind, über die Anteile nur einheitlich zu verfügen oder ausschließlich auf 
andere, derselben Verpflichtung unterliegende Anteilseigner zu übertragen, und das 
Stimmrecht gegenüber nichtgebundenen Gesellschaftern einheitlich auszuüben 
(§ 28 a Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E).20 Einheitliche Stimmrechtsausübung bedeutet nach 
der Gesetzesbegründung, dass die Einflussnahme einzelner Anteilseigner zum Zwe-
cke einer einheitlichen Willensbildung zurücktreten muss. 
In der Praxis finden sich solche Bindungen der Gesellschafter häufig in den Ge-
sellschaftsverträgen übergeordneter Familien-GbRs oder Familien-KGs. Mangels 
Unmittelbarkeit der Beteiligung dürften diese für die Anwendungen des Abschmel-
zungsmodells (wie auch schon für die Anwendung des § 13 a ErbStG) schädlich 
sein. 
Zu beachten ist, dass sowohl eine Stimmbindung als auch eine Verfügungsbe-
schränkung vorliegen muss.  
Die Stimmbindung braucht nicht bereits über einen längeren Zeitraum zu beste-
hen; vielmehr reicht es aus, wenn die Vereinbarung vor einer geplanten Verfügung 
über die Anteile getroffen wird. 
Soweit der Erwerber begünstigtes Vermögen oder Teile davon oder Beteiligungen 
an begünstigtem Vermögen veräußert (schädliche Verwendung), endet die Stundung 
mit dem Zeitpunkt der Veräußerung. Als schädliche Verwendung i. S. d. § 28 a 
Abs. 3 ErbStG-E gelten auch Vorgänge, die nicht alleine im Entscheidungsbereich 
des Erwerbers liegen, so z. B. die Auflösung der Gesellschaft, die Nennkapitalher-
absetzung oder die Umwandlung der Gesellschafter unter Anwendung der §§ 3 bis 
16 UmwStG. Gleiches gilt bei Aufhebung der Verfügungsbeschränkung oder 
Stimmrechtsbündelung.  
Die schädlichen Verwendungen i. S. d. § 28 a Abs. 3 ErbStG-E schränken somit 
die Flexibilität der Gesellschafter und der Gesellschaft über den 10-jährigen Stun-
dungszeitraum erheblich ein. Bei einem großen, mehrere Generationen umfassenden 
Gesellschaftskreis wird es häufig unentgeltliche Übertragungen geben, so dass die 
 
20  Hierzu auch Wachter, ZErb 2006, 391, 399. 
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Flexibilität der Gesellschaft durch die schädlichen Verwendungen permanent einge-
schränkt sein dürfte. 
Für die Praxis ist zu erwarten, dass diese Regelung auch vor dem gesellschafts-
rechtlichen Hintergrund nicht unproblematisch sein wird, da es für die gesellschafts-
rechtlichen Voraussetzungen von Stimmbindungsregelungen und Verfügungsbe-
schränkungen keine gesetzliche Regelung gibt. Insbesondere bei Kapitalgesellschaf-
ten im EU- bzw. EWR-Ausland stellt sich die Frage der gesellschaftsrechtlichen Zu-
lässigkeit von Stimmbindungsverträgen und Verfügungsbeschränkungen. In der 
Praxis dürfte die Feststellung, ob solche Verträge den steuerlichen Anforderungen 
entsprechen, oft schwer fallen.21 Da der schuldrechtliche Stimmbindungsvertrag 
zwischen den Gesellschaftern keine Außenwirkung hat, ist auch eine vereinba-
rungswidrige Abstimmung wirksam. Es ist davon auszugehen, dass diese auch keine 
schädliche Verwendung darstellt, da der Wortlaut des § 28 a Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 
ErbStG-E lediglich darauf abstellt, dass der Erblasser oder Schenker sich zur ein-
heitlichen Ausübung der Stimmrechte verpflichtet. Auch stellt lediglich die Aufhe-
bung der Stimmbindungsvereinbarung gemäß § 28 Abs. 3 Satz 4 ErbStG-E eine 
schädliche Verwendung dar.22 Die Vereinbarung einer Verfügungsbeschränkung 
kann bei der GmbH durch Satzungsänderung in die Satzung eingefügt werden (vgl. 
§ 15 Abs. 5 GmbHG). Bei der AG ist die Einführung von Verfügungsbeschränkun-
gen in die Satzung schwieriger. Während Verfügungsbeschränkungen bei Inhaber-
aktien nicht zulässig sind, kann die Übertragbarkeit von Namensaktien gemäß 
§ 68 Abs. 2 AktG von der Zustimmung der Gesellschaft abhängig gemacht werden. 
Schuldrechtliche Vereinbarungen können allerdings in jedem Fall getroffen werden. 
Für die erbschaftsteuerliche Beurteilung wird es nicht darauf ankommen, ob die 
Verfügungsbeschränkung in der Satzung festgelegt ist oder lediglich auf einer 
schuldrechtlichen Vereinbarung beruht.23 
D. Begünstigung von Kapitalgesellschaften mit Sitz im EU-Ausland 
Die steuerlichen Vergünstigungen des § 13 a ErbStG gelten derzeit lediglich für in-
ländisches Betriebsvermögen und Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, die zur-
zeit der Entstehung der Steuer ihren Sitz oder ihre Geschäftsleitung im Inland hat 
(vgl. § 13 a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG). Nach § 28 a Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E werden zu-
künftig auch Anteile an Kapitalgesellschaften begünstigt, wenn die Gesellschaft ih-
ren Sitz in einem Mitgliedstaat der Europäischen Union oder einem Staat des Euro-
päischen Wirtschaftsraums hat. 
 
 
21  Wachter, Erleichterung der Nachfolge in GmbH-Anteile?, GmbH-StB 2006, 356. 
22  Wachter, ZErb 2006, 391, 400. 
23  Wachter, ZErb 2006, 391, 400. 
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Beispiel: 
Der Vater ist zu 50 % an der D-KG beteiligt, die wiederum zu 100 % an der  
D-GmbH beteiligt ist. Die GmbH hält Beteiligungen unter 25 % sowohl an einer in 
einem EU-Mitgliedsstaat ansässigen Kapitalgesellschaft als auch an einer in den 
USA ansässigen Kapitalgesellschaft. 
• Der Vater möchte seinen Anteil an der gewerblichen KG unentgeltlich im Wege 
der vorweggenommenen Erbfolge auf seinen Sohn übertragen. Die entscheiden-
de Frage ist, ob die Übertragung noch nach altem Recht oder erst unter der 
Herrschaft des neuen Rechtes erfolgen sollte. 
• Nach altem Recht käme die Übertragung der KG-Anteile in den Genuss des 
§ 13 a ErbStG. Es stellt sich damit die Frage, ob es sich nach neuem Recht um 
begünstigtes Vermögen handelt, so dass das Abschmelzungsmodell zur Anwen-
dung käme. 
• Gemäß § 28 a Abs. 1 Nr. 2 ErbStG-E gehören Anteile an gewerblichen (auch 
gewerblich geprägten) Personengesellschaften zum begünstigten Vermögen. 
• Gehören zum Vermögen dieser KG Anteile an Kapitalgesellschaften von mehr 
als 25 % (im Sachverhalt die 100 % Beteiligung an der D-GmbH), so handelt es 
sich bei der Beteiligung an der Kapitalgesellschaft nur insoweit um begünstigtes 
Vermögen, als in der Kapitalgesellschaft selbst wiederum begünstigtes Vermö-
gen vorhanden ist (§ 28 a Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe c 2. HS ErbStG-E). Es stellt 
sich damit die Frage, ob es sich bei der Beteiligung an der EU-Kapitalgesell-
schaft und/oder der Beteiligung an der US-Kapitalgesellschaft um begünstigtes 
Vermögen handelt. 
• Bei den Anteilen an der EU-Kapitalgesellschaft handelt es sich gemäß 
§ 28 a Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E um begünstigtes Vermögen, da die Kapitalgesell-
schaft Sitz oder Geschäftsleitung in der EU hat. Bei der Beteiligung an der US-
Kapitalgesellschaft handelt es sich dagegen nicht um begünstigtes Vermögen. 
Dies dürfte nach dem Wortlaut des Gesetzes auch dann der Fall sein, wenn die 
US-Kapitalgesellschaft Anteile an EU-Kapitalgesellschaften halten würde. 
• Zur Beantwortung der Frage, ob die Anteile an der KG noch nach altem oder 
erst nach neuem Recht übertragen werden sollen, wird es wesentlich auf die 
Wertverhältnisse zwischen der EU-Kapitalgesellschaft und der US-
Kapitalgesellschaft ankommen. Gegebenenfalls kann auch eine Trennung der 
beiden Beteiligungen vorteilhaft sein, so dass die US-Kapitalgesellschaft nach 
altem und die EU-Kapitalgesellschaft nach neuem Recht übertragen werden 
kann. 
• Grundsätzlich hat der Steuerpflichtige nicht nachzuweisen, dass es sich um ge-
mäß § 28 a ErbStG-E begünstigtes Vermögen handelt. Soweit jedoch ausländi-
sches Vermögen zum begünstigten Vermögen gehört, hat der Steuerpflichtige 
gemäß § 28 Abs. 7 ErbStG-E nachzuweisen, dass die Voraussetzungen für die 
Begünstigung vorliegen. Dieser Nachweis ist sowohl für den Zeitpunkt der Ent-




























Gemäß § 28 a Abs. 1 Nr. 2 ErbStG-E liegt unproduktives, also nicht begünstigtes Be-
triebsvermögen nur vor, soweit der Wert der nicht begünstigten Vermögensteile die 
Schulden übersteigt. Bemerkenswert an dieser Regelung ist, dass letztlich nicht pro-
duktives Vermögen doch wieder begünstigt wird, soweit es fremdfinanziert ist. Im Er-
gebnis werden somit eigenkapitalstarke Unternehmen gegenüber Unternehmen mit 
hohem Fremdkapitalanteil benachteiligt. Die Bevorzugung fremdfinanzierter Unter-
nehmen gegenüber eigenkapitalfinanzierten Betrieben wird heftig kritisiert, da sie Un-
ternehmen letztlich einen Anreiz setzt, die Eigenkapitalquote zu verschlechtern.24 
Vor einer Übertragung des Unternehmens ist zu überlegen, ob begünstigtes Ver-
mögen generiert werden kann, indem z. B. Umlaufvermögen angeschafft wird, In-
vestitionen getätigt werden oder betriebliche Vorrichtungen erworben werden. Um-
gekehrt könnte man versuchen, die Betriebsschulden zu erhöhen, ohne gleichzeitig 
das produktive Vermögen zu erhöhen. 
 
24  Z. B. Seer, Erbschaftsteuerreform 2007 - Darstellung und Gestaltungschancen, GmbHR 












F. Betriebsfortführung  
Voraussetzung für die zehnjährige Steuerstundung ist, dass der Betrieb in einem 
nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhältnisse vergleichbaren Umfang 
fortgeführt wird (vgl. § 28 Abs. 2 ErbStG-E). Maßgebliche Größen für die Ver-
gleichbarkeit des Betriebs sind insbesondere der Umsatz, das Auftragsvolumen, das 
Betriebsvermögen und die Anzahl der Arbeitnehmer. Die Vergleichbarkeit wird je-
weils an dem jährlichen Erlöschenszeitpunkt geprüft.  
Die Regelung ist wegen der mit den abstrakten Kriterien verbundenen Rechtsun-
sicherheit vielfach kritisiert worden.25  
• Zum einen bleibt offen, ob die Vergleichbarkeit aller vier Kriterien Vorausset-
zung für eine vergleichbare Fortführung erforderlich ist, oder ob vielmehr bzgl. 
aller Kriterien eine wesentliche Veränderung eintreten muss, um die vergleich-
bare Fortführung zu verneinen.  
• Zum anderen ist fraglich, in welchen Fällen eine Veränderung „wesentlich“ 
i. S. d. Gesetzesbegründung ist.  
• Unscharf sind auch die einzelnen Merkmale. Beispielsweise stellt sich die Fra-
ge, ob bei einem Rückgang der Mitarbeiterzahl die Mitarbeiter durch Familien-
mitglieder ersetzt werden könnten und ob bei den Mitarbeitern das Gehalt in 
vergleichbarer Höhe gewährleistet werden muss.  
Wenn feststeht, dass der Betrieb nicht im gleichen Umfang fortgeführt wird, ent-
fällt die künftige Stundung der Steuer. Dabei wird nicht berücksichtigt, ob der Be-
trieb in kleinerem Umfang fortgeführt wird, so dass es nicht etwa zu einer teilweisen 
Stundung der Erbschaft- und Schenkungsteuer kommt. Die Steuer, die bereits zu 
früheren Erlöschenszeitpunkten erloschen ist, bleibt erloschen. Um möglichst si-
cherzustellen, dass eine Reduzierung des Betriebsumfangs nicht nach der Übertra-
gung erfolgt, sollte vor einer Übertragung im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge geprüft werden, ob die Einstellung von Teilbetrieben oder Entlassung von Ar-
beitskräften voraussichtlich erforderlich sein wird. Allerdings wird angesichts der 
nunmehr auf zehn Jahre verlängerten Frist eine derartige Prognose in der Praxis 
kaum möglich sein. 
G. Schädliche Verwendungen 
Ferner entfallen die Steuerbegünstigungen der §§ 28 f. ErbStG-E gemäß § 28 Abs. 3 
ErbStG-E, wenn innerhalb des 10-jährigen Stundungszeitraums der Tatbestand einer 
der dort genannten schädlichen Verwendungen erfüllt wird.  
 
25  Vgl. u.a. Stahl, Der Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Unternehmensnachfolge, 
KÖSDI 2006, 15354, 15359; Brüggemann, Der Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der 
Unternehmensnachfolge, Erbfolgebesteuerung 2006, S. 279, 283. 
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• Zum einen führt die vollständige oder teilweise Veräußerung von begünstigtem 
Vermögen zur Beendigung der Stundung (vgl. § 28 Abs. 3 Satz 1 ErbStG-E). 
Dabei gelten als Veräußerung auch die (Teil-)Betriebsaufgabe sowie die ver-
deckte Einlage von Anteilen an Kapitalgesellschaften i. S. v. § 28 a Abs. 1 Nr. 3 
ErbStG-E in eine Kapitalgesellschaft (vgl. § 28 Abs. 3 Satz 2 ErbStG-E). Zu be-
achten ist, dass auch die Insolvenz entsprechend der Rechtsprechung des BFH 
zu § 13 a Abs. 5 ErbStG einen Fall der Betriebsaufgabe darstellt, obwohl hierin 
kaum eine missbräuchliche Handlung des Steuerpflichtigen gesehen werden 
kann.26 Da die Gesetzesbegründung zu § 28 a ErbStG-E wie der BFH die Privi-
legierung von Betriebsvermögen in erster Linie in der Sicherung von Arbeits-
plätzen begründet sieht, ist damit zu rechnen, dass es auch für § 28 Abs. 3 
ErbStG-E nicht darauf ankommen wird, ob der Erwerber den Betrieb freiwillig 
aufgibt oder nicht.27 Da die Regelung bzgl. der verdeckten Einlage von Anteilen 
an einer Kapitalgesellschaft unmittelbar auf den Tatbestand des § 28 a Abs. 1 
Nr. 3 ErbStG-E Bezug nimmt, ist davon auszugehen, dass lediglich die Einlage 
von Anteilen > 25 % eine schädliche Verwendung darstellt, nicht aber die Ein-
lage von niedrigeren Beteiligungen. Da gesellschaftsrechtlich eine Teilung von 
Geschäftsanteilen möglich ist, könnte es sich anbieten, den Anteil vor einer  
Übertragung in Geschäftsanteile von jeweils max. 25 % zu teilen und anschlie-
ßend die Teilgeschäftsanteile zu übertragen. Vor dem Hintergrund der Miss-
brauchsgefahr (§ 42 AO) ist diese Gestaltung jedoch lediglich beim Vorliegen 
außersteuerliche Gründe für die Teilung und unter Einhaltung einer angemesse-
nen Schamfrist zwischen Teilung und Übertragung empfehlenswert.28 
• Ein weiterer Fall der schädlichen Verwendung liegt vor, wenn Anteile an einer 
Kapitalgesellschaft veräußert werden, die der Veräußerer durch Sacheinlage 
gemäß § 20 Abs. 1 UmwStG aus dem Betriebsvermögen i. S. v. § 28 a Abs. 1 
Nr. 1 und 2 ErbStG-E erworben hat (vgl. § 28 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 ErbStG-E). 
Damit werden Fälle erfasst, in denen der Erwerber den erworbenen Betrieb in 
eine Kapitalgesellschaft einbringt und die einbringungsgeborenen Anteile an-
schließend innerhalb der Zehnjahresfrist veräußert. 
• Ferner führt die Veräußerung von (Teil-)Anteilen an einer Gesellschaft (Mit-
unternehmerschaft), den der Veräußerer durch eine Einbringung des Betriebs-
vermögens im Sinne von § 28 a Abs. 1 Nr. 1 und 2 ErbStG-E in eine Personen-
gesellschaft gemäß § 24 UmwStG erworben hat, zu einer schädlichen Verwen-
dung (vgl. § 28 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 ErbStG-E). 
• Weiterhin liegt ein Fall der schädlichen Verwendung vor, wenn die Kapitalge-
sellschaft i. S. v. § 28 a Abs. 1 Nr. 3 ErbStG-E innerhalb der Frist aufgelöst oder 
ihr Nennkapital herabgesetzt wird oder wenn Vermögen der Kapitalgesellschaft 
auf eine Personengesellschaft, eine natürliche Person oder eine andere Körper-
 
26  BFH vom 16.02.2005, BFH/NV 2005, 1449; Bäuml, FR 2006, 1057, 1060. 
27  Crezelius, DB 2005, 2252, 2255. 
28  Bäuml, FR 2006, 1057, 1060. 
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schaft gemäß §§ 3 bis 16 UmwStG übertragen wird (vgl. § 28 Abs. 3 Satz 3 Nr. 
3 ErbStG-E). 
• Schließlich stellt im Fall des § 28 a Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG-E auch die Auf-
hebung von Verfügungsbeschränkungen oder Stimmrechtsvereinbarungen einen 
Fall der schädlichen Verwendung dar (vgl. § 28 Abs. 3 Satz 4 ErbStG-E; vgl. 
dazu oben Kapitel 5 C, S. 25). 
Im Vergleich zu der alten Regelung des § 13 a Abs. 5 ErbStG finden sich im neu-
en Gesetzesentwurf bzgl. der einzelnen Tatbestände der schädlichen Verwendung 
wenige Änderungen.  
• Der wesentliche Unterschied besteht in der verlängerten Frist von zehn Jahren 
gegenüber der Fünfjahresfrist des § 13 a ErbStG.  
• Die Veräußerung wesentlicher Betriebsgrundlagen, die gemäß § 13 a Abs. 5 Nr. 
1 Satz 2 und Nr. 2 Satz 2 ErbStG zur Nachversteuerung führt, ist in dem neuen 
Entwurf nicht mehr als steuerschädliche Verwendung aufgeführt. Allerdings ist 
die Veräußerung von begünstigtem Vermögen nunmehr pauschal als schädlich 
eingestuft worden, so dass die neue Regelung im Ergebnis über die Regelung 
des § 13 a Abs. 5 ErbStG hinausgeht.29  
• Die Überführung von Betriebsvermögen in das Privatvermögen des Erwerbers 
ist nunmehr nicht mehr als schädliche Verwendung erfasst.  
• Ferner ist der Tatbestand des § 13 a Abs. 5 Nr. 3, der Überentnahmen bestimm-
ter Größenordnung als schädlich einstufte, entfallen. Allerdings können Ent-
nahmen dazu führen, dass der Betrieb nicht unverändert fortgeführt wird, so 
dass gegebenenfalls der Tatbestand des § 28 Abs. 2 ErbStG-E erfüllt sein könn-
te.30 
• Neu eingeführt ist entsprechend der Sonderregelung des § 28 a Abs. 1 Nr. 3 
Satz 2 ErbStG-E der Tatbestand des Entfallens von Veräußerungsbeschränkun-
gen und Stimmrechtsvereinbarungen (vgl. dazu oben Kapitel 5 C, S. 25). 
Rechtsfolge einer schädlichen Verwendung ist, dass die Stundung der Erbschaft- 
oder Schenkungsteuer im Zeitpunkt der Verwendung erlischt. Folglich wird grund-
sätzlich die gestundete Steuer, die im Zeitpunkt der Verwendung noch nicht erlo-
schen ist, insgesamt fällig. Anders als der bisherige § 13 a ErbStG entfällt die Steu-
erbefreiung nicht rückwirkend; vielmehr wird lediglich die Steuer fällig, die zu den 
Erlöschenszeitpunkten in der Vergangenheit noch nicht erloschen ist. 
Anders als bei einer Nichtfortführung des Betriebs entfällt bei einem teilweisen 
Verstoß des Erwerbers gegen die Behaltensregel des § 28 Abs. 2 ErbStG-E die künf-
tige Stundung nur soweit eine Veräußerung oder ein der Veräußerung gleichgestell-
ter Tatbestand vorliegt. Die verbleibende zu stundende Steuer ist gemäß § 28 Abs. 4 




29  Dazu Wachter, ZErb 2006, 391, 402. 
30  Crezelius, DB 2006, 2252, 2255. 
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Beispiel: 
S hat von seinem Vater nach § 28 ErbStG-E am 1. Juni 2007 begünstigtes Vermögen 
im Wert von 1 Mio. € geerbt. Am 1. Juni 2010 veräußert er 200.000 € des begünstig-
ten Vermögens. Die Erbschaftsteuer auf das begünstigte Vermögen beträgt 
190.000 €. 
Bis zum 1. Juni 2010 sind bereits 2/10 der Steuer, also 38.000 € erloschen (Erlö-
schenszeitpunkte sind der 31. Dezember 2008 und 31. Dezember 2009). Durch die 
Veräußerung wird die noch nicht erloschene Steuer, die auf das veräußerte Vermö-
gen entfällt, sofort fällig. 
200.000 € ./. 1.000.000 € x 152.000 € = 30.400 € 
Die weiterhin zu stundende Steuer beträgt folglich 152.000€ - 30.400 € = 121.600 €. 
Dieser verbleibende Steuerbetrag erlischt in den folgenden 8 Erlöschenszeitpunk-
ten jeweils in Höhe von 1/8, also jeweils 15.200 €. 
 
Eine Sonderregelung bzgl. der Weitergabe von nach § 28 ErbStG-E begünstigtem 
Vermögen enthält § 28 a Abs. 2 ErbStG-E. Wenn ein Erbe oder Beschenkter auf 
Grund einer Anordnung einer letztwilligen Verfügung des Erblassers oder einer 
rechtsgeschäftlichen Anordnung des Schenkers begünstigtes Vermögen auf einen 
Dritten überträgt, so sollen die Vergünstigungen des § 28 ErbStG-E entfallen. Dem-
entsprechend kann der Dritte stattdessen die Vergünstigungen in Anspruch nehmen. 
Verstirbt der Erwerber innerhalb der Zehnjahresfrist, so erlischt die verbleibende 
gestundete Steuer in voller Höhe, so dass eine Veräußerung durch den Erben oder 
Vermächtnisnehmer keine Konsequenzen bzgl. der Erbschaft- und Schenkungsteu-
erstundung des Erblassers hat. Für den Erben bzw. Vermächtnisnehmer beginnt 
folglich ein neuer Stundungs- und Abschmelzungszeitraum von zehn Jahren. Hinge-
gen führt eine Schenkung innerhalb der Zehnjahresfrist nicht zur Beendigung der 
verbleibenden Stundungsfrist des Schenkers. Verstößt somit der Beschenkte gegen 
eine Behaltensregel, hat dies Auswirkungen auf die Stundung und das Erlöschen der 
Steuer des Rechtsvorgängers. Daneben beginnt für den Beschenkten eine neue Stun-
dungsfrist zu laufen. 
Bzgl. des Verfahrens bei Vorliegen einer schädlichen Verwendung ist vorgese-
hen, dass der Steuerpflichtige den fälligen Steuerbetrag selbst zu berechnen und dem 
Finanzamt anzuzeigen hat (vgl. § 28 Abs. 5 ErbStG-E). 
 33 
Zweckmäßige Nachfolgeklauseln in GmbH-Satzungen 
 
RA Dr. Thomas Trölitzsch,  
OPPENLÄNDER Rechtsanwälte, Stuttgart* 
Kapitel 1 Einführung 
Fragen der Rechtsnachfolge in Unternehmen sind von hoher praktischer Relevanz, 
da in nächster Zeit Jahr für Jahr über 71.000 Unternehmen - die Mehrzahl davon in 
der für den Mittelstand typischen Rechtsform der GmbH - an Nachfolger übergeben 
werden.1 Vorausschauende und die Interessen aller Beteiligten erfassende Nachfol-
geregelungen sind daher gefragt. Dabei geht es nicht nur um Fragen des Erb- und 
des Steuerrechts, sondern auch und gerade um Fragen des Gesellschaftsrechts. Den 
Notaren kommt in diesem Zusammenhang eine besondere Verantwortung zu, da 
sowohl die Gründung als auch Satzungsänderungen notariell zu beurkunden (§§ 2 
Abs. 1, 53 Abs. 2 GmbHG)2 und die Beteiligten dabei zu belehren (§ 19 Abs. 1 
Satz 1 BNotO, § 17 Abs. 1 BeurkG) sind. 
Oft wird schon bei der Gründung einer GmbH zu erkennen sein, dass in absehba-
rer Zeit die Überleitung des Unternehmens bzw. der Beteiligung an einer GmbH an 
Erben ansteht. Bei Mehr-Personen-Gesellschaften ist dies dann eine Frage, die einer 
Regelung in der Satzung bedarf, zumal neben den Erben auch die Mitgesellschafter 
des Erblassers und die Gesellschaft von einem Erbfall betroffen sind. Dabei geht es 
nicht nur um die Wahl eines geeigneten Nachfolgers, sondern auch um den Erhalt 
der Einheitlichkeit der Beteiligung und die finanziellen Belastungen, wie sie mit 
dem Ausscheiden von Nachfolgern eines Gesellschafters für die GmbH und/oder die 
Mitgesellschafter verbunden sein können.  
Regelungen der Unternehmensnachfolge sind unabhängig davon schon vor einem 
Erbfall von Bedeutung, insbesondere im Hinblick auf die Finanzierung einer Gesell-
 
*  Der Verfasser dankt Herrn Rechtsanwalt Dr. Christian Gunßer, OPPENLÄNDER Rechtsan-
wälte, Stuttgart, für seine Hilfe bei der Erstellung des Manuskripts. 
1  Vgl. die Statistik der Unternehmensnachfolge des Instituts für Mittelstandsforschung, 
www.ifm-bonn.org. 
2  Die im Regierungsentwurf des MoMiG vom 23.05.2007 geplante Beschneidung der Rolle der 
Notare bei vermeintlich einfachen Gründungen ist für Mehr-Personen-Gesellschaften nach-
drücklich abzulehnen, vgl. die Kritik des Bundesrates BR-Drucks. 354/1/07 vom 06.07.2007 
und Bayer/Hoffmann/Schmidt, Satzungskomplexität und Mustersatzung, GmbHR 2007, 953 
ff.; Karsten, Kann man eine GmbH auf einem Bierdeckel gründen?, GmbHR 2007, 958 ff. 
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schaft. So knüpfen z. B. die sog. Basel II-Kriterien eine Kreditvergabe von Banken 
an Gesellschaften auch an eine gesicherte Unternehmensnachfolge; eine ungeplante 
Nachfolge hat ein schlechteres Rating bei der Kreditvergabe zur Folge.3 Eine 
GmbH, bei der ein maßgeblicher Gesellschafter über 50 Jahre alt ist und die keine 
klare Nachfolgeregelung vorweisen kann, muss damit rechnen, dies bei Kreditge-
sprächen als Handicap vorgehalten zu bekommen. 
Betrachtet man die hier nur angedeutete Komplexität von Nachfolgefragen, so 
fällt auf, dass in der Vertragspraxis und den einschlägigen Formularbüchern für die 
GmbH stets nur auf relativ wenige, standardisierte Nachfolgeklauseln verwiesen 
wird, die auf die speziellen Interessen der jeweiligen Gesellschaft bzw. der beteilig-
ten Gesellschafter häufig nicht eingehen und zum Teil auch nicht eingehen können. 
Es fragt sich daher, wie solche Regelungen bei einer aus mehreren Gesellschaftern 
bestehenden GmbH gegebenenfalls ergänzt und auf den jeweiligen Einzelfall hin 
angepasst werden können und welche Instrumentarien dazu zur Verfügung stehen. 
Kapitel 2 Gesetzliche Grundlagen und Probleme der Unternehmensnachfolge in 
Geschäftsanteile 
A. Gesetzliche Rahmenbedingungen 
Nach § 15 GmbHG sind Geschäftsanteile frei vererblich. Die freie Verfügungsmög-
lichkeit des Erblassers kann durch die Satzung weder ausgeschlossen noch be-
schränkt werden. Anders als im Personengesellschaftsrecht bestimmt sich die Ver-
erblichkeit von Geschäftsanteilen daher ausschließlich nach dem Erbrecht. Eine 
Sonderrechtsnachfolge, die zum unmittelbaren Übergang des Geschäftsanteils auf 
eine dritte Person oder die GmbH führt, kann durch die Satzung ebenfalls nicht be-
stimmt werden. Mit dem Tod des Gesellschafters geht der Geschäftsanteil vielmehr 
unmittelbar und ungeteilt auf den Erben oder die Erbengemeinschaft über, § 1922 
BGB. Es besteht nur die Möglichkeit, in der Satzung die dauerhafte Mitgliedschaft 
der Erben in der GmbH an bestimmte Voraussetzungen zu knüpfen und gegebenen-
falls deren Ausschließung sowie die Einziehung der vererbten Anteile anzuordnen. 
Mehrere Miterben erwerben den Geschäftsanteil gesamthänderisch; sie können 
ihre Gesellschafterrechte nur gemeinschaftlich ausüben (§ 18 Abs. 1 GmbHG). Die 
Miterben haften gemäß § 18 Abs. 2 GmbHG i. V. m. § 2058 BGB der GmbH ge-
genüber für die zu erbringenden Leistungen (insbesondere Einlagen) als Gesamt-
schuldner. Rechtshandlungen der Gesellschaft gegenüber der Erbengemeinschaft 
sind schon dann wirksam, wenn sie nur einem Erben gegenüber vorgenommen wer-
den, § 18 Abs. 3 Satz 1 GmbHG; diese Erleichterung für die GmbH tritt jedoch ge-
 
3  Gesmann-Nuissl, Unternehmensnachfolge - ein Überblick über die Zivil- und gesellschafts-
rechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten, BB 2006, Spezial 6, Unternehmensnachfolge, S. 2, 3 
mit Fn. 10. 
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mäß § 18 Abs. 3 Satz 2 GmbHG erst nach einem Monat seit dem Anfall der Erb-
schaft in Kraft. Sollen Erben einen Teilgeschäftsanteil erhalten, so bedarf die not-
wendige Teilung des vererbten Geschäftsanteils nach § 17 Abs. 1 GmbHG der Ge-
nehmigung durch die Gesellschaft, es sei denn, dass die Satzung bestimmt, dass in 
diesem Fall eine Genehmigung nicht erforderlich ist. 
Eine Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft, die nach § 2042 Abs. 1 BGB 
grundsätzlich von jedem Miterben jederzeit verlangt werden kann, kann Probleme 
mit sich bringen. Die Auseinandersetzung kann in der Form erfolgen, dass alle Er-
ben nach dem Verhältnis ihrer Erbquote (unter Beachtung von §§ 5, 17 Abs. 4 
GmbHG) einen Teilgeschäftsanteil erhalten oder in der Form, dass der Geschäftsan-
teil gemeinschaftlich an einen oder mehrere Erben abgetreten wird (§§ 2033 Abs. 2, 
2040 Abs. 1 BGB) und die übrigen Erben anderweitig abgefunden werden. Gesell-
schaftsrechtlich ist im ersteren Fall die Genehmigung der Gesellschaft nach § 17 
Abs. 1 GmbHG erforderlich4, in jedem Fall müssen für die Übertragung eines  
(Teil-)Geschäftsanteils von der Erbengemeinschaft auf einen oder mehrere Erben die 
Formvorschriften des § 15 GmbHG und insbesondere auch statutarische Vinkulie-
rungsklauseln (§ 15 Abs. 5 GmbHG) beachtet werden.5 
Im Übrigen sollte die Nachfolgefrage in der Mehr-Personen-GmbH schon in der 
Gründungssatzung geregelt sein. Anderenfalls müssten die Gesellschafter Nachfol-
geregeln später im Wege einer (nachträglichen) Satzungsänderung einführen. Die 
Einstimmigkeit, die dazu wegen § 53 Abs. 3 GmbHG erforderlich ist6, wird dann 
aber häufig nicht mehr zu erreichen sein. 
B. Das Problem einer möglichen Zersplitterung der Beteiligung 
Die von § 15 GmbHG gewährte Freiheit zur Vererbung des Geschäftsanteils ist in 
Mehr-Personen-Gesellschaften in der Regel nicht im Interesse der nach dem Tod ei-
nes Gesellschafters in der GmbH verbleibenden Gesellschafter. Die Mitgesellschaf-
ter müssten gegebenenfalls mit einer rechtlichen oder faktischen Zersplitterung des 
Geschäftsanteils und einer daraus gegebenenfalls folgenden Verschiebung der 
 
4  Die Genehmigung einer Anteilsteilung unter den Erben kann ausdrücklich in der Satzung ver-
ankert sein, kann sich aber auch schon aus Auslegung der Nachfolgeregelung ergeben, § 17 
Abs. 3 2. Alt. GmbHG; vgl. dazu BGHZ 32, 35, 39 = DNotZ 1960, 328; Winter/Seibt, in: 
Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 17 Rn. 28; Reichert/Weller, Der GmbH-Geschäftsanteil, 
2006, § 17 Rn. 37 ff. m. w. N.  
5 Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 15 Rn. 45; Reichert/Weller 
(Fn. 4), § 15 Rn. 363 und Lessmann, Vinkulierungsklauseln bei der Vererbung von GmbH-
Geschäftsanteilen, GmbHR 1986, 409, 414 ff. 
6  Einziehungs- und Abtretungsklauseln stellen nach h. M. „Leistungsvermehrungen“ dar, vgl. 
RGZ 68, 210, 211 f.; OLG Dresden, GmbHR 2004, 1080; Reichert, Zulässigkeit der nach-
träglichen Einführung oder Aufhebung von Vinkulierungsklauseln in der Satzung der GmbH, 
BB 1985, 1496, 1499 ff. m. w. N. ; Reichert/Weller (Fn. 4), § 15 Rn. 395; Lutter/Hommelhoff, 
(Fn. 5), § 53 Rn. 18. 
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Mehrheitsverhältnisse rechnen. Außerdem besteht oft die Befürchtung, dass eine 
vormals streng personalistisch geprägte, häufig aus persönlicher Verbundenheit ent-
standene Gesellschaft mit dem Tod eines Gesellschafters und dem daraus folgenden 
Übergang des Geschäftsanteils an einen oder mehrere Nachfolger „überfremdet“. 
Auch die gesetzlich zwingend angeordnete gemeinschaftliche Ausübung der Mit-
gliedschaftsrechte durch mehrere Erben ist für alle Beteiligten, d. h. für die Miterben 
und für die Gesellschaft bzw. die verbleibenden Mitgesellschafter, überaus lästig 
und kann zur Lähmung der Gesellschaft führen.7 Sind mehrere Erben vorhanden, so 
erwirbt die Erbengemeinschaft den Geschäftsanteil als Gesamthandsgemeinschaft 
ungeteilt und nach § 18 Abs. 1 GmbHG können die Miterben ihre Rechte aus dem 
Geschäftsanteil, d. h. ihre Verwaltungsrechte wie z. B. das Stimmrecht oder die In-
formationsrechte nach § 51 a GmbHG ebenso wie ihre vermögensrechtlichen An-
sprüche (z. B. Anspruch auf Auskehrung des festgestellten Jahresüberschusses) nur 
gemeinschaftlich ausüben.8 Dies bewahrt die Mitgesellschafter jedoch nicht davor, 
dass die Miterben u. U. Meinungsverschiedenheiten untereinander in die Gesell-
schafterversammlung tragen. 
Zur praktischen Umsetzung der gemeinsamen Rechtsausübung sollte daher die 
Satzung vorsehen, dass eine Erbengemeinschaft in der Gesellschafterversammlung 
nur durch einen gemeinsamen Vertreter repräsentiert werden kann. 
Dabei sollte man ausdrücklich in der Satzung regeln, wer nach welchen Regeln 
die Person des gemeinsamen Vertreters bestimmt. Nach Ansicht des Bundesge-
richtshofs9 muss die Entscheidung - soweit keine abweichende Regelung in der Sat-
zung erfolgt - von den Miterben einstimmig getroffen werden, weil zwischen diesen 
ein gesellschaftsähnliches Verhältnis vorliege. Zudem ist offen, wie sich ein ge-
meinsamer Vertreter verhalten soll, wenn sich die Erben zu keinem gemeinsamen 
Vorgehen entschließen können. Auch hier fragt sich, ob das Mehrheits- oder Ein-
stimmigkeitsprinzip gilt. Diese Fragen kann die Satzung aufgreifen und regeln, ob 
und wann im Verhältnis der Gruppenmitglieder untereinander und im Verhältnis 
zum gemeinsamen Vertreter das Einstimmigkeits- oder Mehrheitsprinzip gilt.10 
Eine entsprechende Satzungsregelung über die Notwendigkeit eines gemeinsamen 
Vertreters kann wie folgt lauten: 
 
Formulierungsvorschlag: 
„Mehrere Erben eines verstorbenen Gesellschafters müssen der Gesellschaft zur 
Wahrnehmung ihrer Rechte einen gemeinsamen Vertreter innerhalb einer Frist von 
drei Monaten nach dem Erbfall benennen. Solange kein gemeinsamer Vertreter be-
 
7  Vgl. Langner/Heydel, Vererbung von GmbH-Geschäftsanteilen - Sicherstellung einer famili-
eninternen Nachfolge, GmbHR 2005, 377, 380. 
8  Lutter/Bayer, in: Lutter/Hommelhoff (Fn. 5), § 18 Rn. 3. 
9  BGHZ 49, 183, 191 = DNotZ 1968, 570; a. A. Karsten Schmidt, Die obligatorische Gruppen-
vertretung im Recht der Personengesellschaften und der GmbH, ZHR 146 (1982), 525, 540; 
Reichert/Weller (Fn. 4), § 18 Rn. 77: Maßnahme der ordnungsgemäßen Verwaltung. 
10  Karsten Schmidt, ZHR 146 (1982), 525, 542. 
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stellt ist, ruhen die Rechte aus dem betroffenen Geschäftsanteil mit Ausnahme des 
Anspruchs auf den Gewinnanteil.“ 
Kapitel 3 Gestaltungsziel: Interessengerechte Regelung der Nachfolge in Ge-
schäftsanteile 
Ist die Nachfolge in einem Geschäftsanteil in der Satzung nicht geregelt, bestimmt 
allein das Erbrecht bzw. die erbrechtliche Gestaltung des betroffenen Gesellschafters 
über die Nachfolge. Das wird - wie erwähnt - jedoch häufig nicht im Interesse der 
verbleibenden Gesellschafter sein, die dann auf Person und Anzahl der Nachfolger 
keinen Einfluss mehr haben. Erfolgt eine Regelung, sollte sie wegen der später ge-
mäß § 53 Abs. 3 GmbHG erforderlichen Einstimmigkeit unter den Gesellschaftern 
schon bei der Gründung erfolgen. 
Die interessengerechte Regelung der Unternehmensnachfolge in der Gründungs-
satzung fällt jedoch oftmals schwer, was im Wesentlichen mit dem Gestaltungszeit-
punkt, zu dem die Gesellschafter in aller Regel noch nicht an ihre „Nachfolge“ den-
ken, und den zwischen „verbleibenden“ und „vererbenden“ bestehenden Interessen-
gegensätzen zusammenhängt. Dabei gibt es - zumindest in der aus natürlichen Per-
sonen bestehenden Mehr-Personen-GmbH - den „verbleibenden“ und die „vererben-
den“ Gesellschafter als solche nicht, da zum Zeitpunkt der Satzungsgestaltung noch 
niemand wissen kann, ob er zukünftig zum „verbleibenden“ oder „vererbenden“ Ge-
sellschafterkreis gehören wird. Der Interessenausgleich muss daher einmal zwischen 
den Gesellschaftern erfolgen, zusätzlich hat jeder Gesellschafter den in seiner eige-
nen Person bestehenden Interessenwiderspruch zwischen seinen Interessen als 
„verbleibender Gesellschafter“ an der Begrenzung des (zukünftigen) Gesellschafter-
kreises und des damit verbundenen Liquiditätsabflusses und seinem Interesse als 
„vererbender Gesellschafter“ an der Wahrung unbegrenzter Verfügungsmöglichkei-
ten aufzulösen. 
Hinzu kommt, dass viele Unternehmer ihre „Erben“, insbesondere um Frustratio-
nen und Streitigkeiten in der Familie zu vermeiden, gleich behandeln und daher je-
weils an der Unternehmensbeteiligung partizipieren lassen wollen. 
Dass dies mit standardisierten, üblichen und auf den Einzelfall nicht zugeschnit-
tenen Nachfolgeklauseln nicht gelingen kann, leuchtet ein. Selbst dann, wenn die 
statutarischen Nachfolgeklauseln auf den Einzelfall hin ausgestaltet werden, können 
nicht immer voll befriedigende Lösungen gelingen, da die üblichen Einziehungs- 
oder Abtretungsklauseln entweder „zu scharf“ oder „zu stumpf“ ansetzen. Oftmals 
helfen daher nur ergänzende oder alternative Instrumente zur Nachfolgegestaltung. 
Solche können insbesondere Stiftungsmodelle oder Pool- bzw. Stimmbindungsver-
träge sein. 
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Kapitel 4 Übliche Nachfolgeklauseln 
Übliches gesellschaftsvertragliches Gestaltungsmittel zur Regelung der Nachfolge in 
den Geschäftsanteil eines versterbenden Gesellschafters sind Nachfolgeklauseln, 
nach denen der Geschäftsanteil entweder eingezogen wird (Einziehungskauseln)  
oder nach denen die Erben verpflichtet werden, den Geschäftsanteil an eine in der 
Satzung definierte Person bzw. einen definierten Personenkreis abzutreten (Abtre-
tungsklauseln).11 Häufig wird auch eine Abtretungs- mit einer Einziehungsklausel 
kombiniert, um damit ein Druckmittel zur Durchsetzung der Abtretungsverpflich-
tung zu haben. Im Zusammenhang mit den Nachfolgeklauseln sind zusätzliche Re-
gelungen zu treffen, um deren Abwicklung, insbesondere die Frage der Abfindung 
nicht nachfolgeberechtigter Personen, zu klären. 
A. Einziehungsklauseln 
Die Einziehungsklausel soll die Gesellschaft bzw. die verbleibenden Gesellschafter 
vor einer Erweiterung des Gesellschafterkreises und der daraus gegebenenfalls fol-
genden „Überfremdung“ der Gesellschaft schützen. Sie kann etwa lauten: 
 
Formulierungsvorschlag: 
„Geht ein Geschäftsanteil von Todes wegen auf eine oder mehrere Personen über, 
die nicht Gesellschafter, Ehegatte oder leiblicher Abkömmling eines Gesellschafters 
sind, kann die Gesellschafterversammlung mit einfacher Mehrheit der Stimmen der 
anderen Gesellschafter die Einziehung des Geschäftsanteils des betroffenen Gesell-
schafters innerhalb von drei Monaten nach Kenntnis vom Erbfall beschließen.“ 
 
Sieht die Satzung eine isolierte, strenge Einziehungsklausel vor, dann bleibt der Ge-
sellschafterkreis, solange die verbleibenden Gesellschafter von ihrem Einziehungs-
recht Gebrauch machen, auf immer begrenzt. Beschließt die Gesellschafterversamm-
lung nach Tod eines Gesellschafters, dessen Geschäftsanteil einzuziehen, wird der 
Geschäftsanteil des verstorbenen Gesellschafters vernichtet und wächst den verblei-
benden Gesellschaftern entsprechend ihrer Beteiligung am Stammkapital an. Der 
Betrag des Stammkapitals bleibt hiervon unberührt. Die zwischen dem Nominalbe-
trag der Stammeinlagen und dem Stammkapital dadurch bestehende Differenz wird 
 
11  Vgl. dazu etwa Reichert/Weller (Fn. 4), § 15 Rn. 450 ff.; Ivo, Die Vererbung von GmbH-
Geschäftsanteilen, ZEV 2006, 252 ff.; Jeschke/Kögel, in: Münchener Anwaltshandbuch, 2. 
Aufl. 2007, § 40 Rn. 42 ff.; Nagler, Die zweckmäßige Nachfolgereglung im GmbH-Vertrag, 
1998, S. 51 ff.; Michalski, Nachfolgeklauseln in der GmbH-Satzung, NZG 1998, 301 f. und 
Oppenländer, in: Oppenländer/Trölitzsch, Praxishandbuch der GmbH-Geschäftsführung, 
2004, § 9 Rn. 63 f. 
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durch verhältnismäßige Aufstockung der verbleibenden Geschäftsanteile oder durch 
Bildung eines neuen Geschäftsanteils beseitigt.12 
Einen Einziehungsautomatismus darf die Satzung nach h. M. - schon wegen der 
einzuhaltenden Kapitalerhaltungsregeln - jedoch nicht enthalten.13 Ein Geschäftsan-
teil darf nach §§ 34 Abs. 3, 30 Abs. 1 GmbHG nur dann eingezogen werden, wenn 
er voll eingezahlt ist und durch Zahlung des Einziehungsentgelts das zur Erhaltung 
des Stammkapitals erforderliche Vermögen der Gesellschaft nicht angetastet wird. 
Der mit einer isolierten Einziehungsklausel bezweckte Schutz versagt daher, wenn 
es der GmbH schlecht geht. Sie bedarf daher zumindest für diesen Fall einer Ergän-
zung. 
Über die Einziehung im engeren Sinne hinaus sollte die Satzung weiter vorsehen, 
dass der von der Einziehung betroffene Gesellschafter bei der Entscheidung über die 
Anteilsentziehung vom Stimmrecht ausgeschlossen ist, da nach h. M. der oder die 
betroffenen Erben ohne eine solche Regelung bei der Entscheidung über die An-
teilseinziehung gemäß § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG nicht vom Stimmrecht ausge-
schlossen sind.14 Soll eine Regelung über ein Stimmverbot nachträglich in die Sat-
zung eingefügt werden, so ist auch dafür die Zustimmung aller Gesellschafter erfor-
derlich.15 
Die Einziehungsklausel sollte zudem eine Frist vorsehen, innerhalb derer der Ein-
ziehungsbeschluss durch die verbleibenden Gesellschafter getroffen werden muss. 
Fehlt eine solche Regelung, dann muss der Geschäftsanteil in angemessener Frist 
eingezogen werden.16 
Außerdem sollte geregelt werden, dass die Einziehung schon mit der Beschluss-
fassung wirksam wird und nicht von der Zahlung der Abfindung abhängig ist. Die 
Zulässigkeit einer solchen Klausel dürfte seit einer Entscheidung des Bundesge-
richtshofs vom 30. Juni 200317 feststehen. Nach Ansicht des BGH ist die sofortige 
Wirksamkeit des Austritts bei Kündigung eines Gesellschafters wirksam, für eine 
statutarische Einziehungsregelung sollte daher nichts Abweichendes gelten.18 
Schließlich ist - wie erwähnt - zu berücksichtigen, dass eine Einziehung nach § 34 
Abs. 3 GmbHG nur wirksam ist, wenn die GmbH in der Lage ist, ohne Verstoß ge-
gen die Kapitalerhaltungsvorschriften die Abfindung zu zahlen. Deshalb gehört zu 
jeder Einziehungsklausel als „Auffanglösung“ eine Bestimmung, wonach die Ge-
 
12  Lutter/Hommelhoff (Fn. 5), § 34 Rn. 3 ff.; Klaus J. Müller, Folgen der Einziehung eines 
GmbH-Geschäftsanteils, DB 1999, 2045 ff. 
13  Nagler (Fn. 11), S. 56 ff., 63; offen BGH, DNotZ 1978, 166, 167 = GmbHR 1977, 81 ff. 
14  BGH, GmbHR 1977, 81, 82: „Stimmverbot für den Inhaber des einzuziehenden Anteils kaum 
zu rechtfertigen“; Lutter/Hommelhoff (Fn. 5), § 45 Rn. 24; Roth, in: Roth/Altmeppen, 
GmbHG, 5. Aufl. 2005, § 47 Rn. 66; Römermann, in: Michalski, GmbHG 2002, Band 2, § 47 
Rn. 266; Zöllner, in: Baumbach/Hueck/Zöllner, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 47 Rn. 88. 
15  BGHZ 116, 359, 363 = DNotZ 1992, 526 ff. 
16  BGH, GmbHR 1977, 81, 82; Nagler (Fn. 11), S. 56 ff. 
17  BGH, DNotZ 2004, 62; vgl. auch Goette, Zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Zwangs-
einziehungsbeschlusses, in: FS Lutter 2000, S. 399, 401 ff. 
18  Ivo, ZEV 2006, 252, 254; Roth/Altmeppen (Fn. 14), § 34 Rn. 23. 
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sellschafterversammlung an Stelle der Einziehung die Abtretung des betroffenen 
Geschäftsanteils an die Gesellschaft, ein Mitgesellschafter oder gegebenenfalls auch 
einen Dritten gegen Zahlung eines der Abfindung entsprechenden Entgelts beschlie-
ßen kann. 
B. Abtretungsklauseln 
Nach § 15 Abs. 1 GmbHG fällt der Geschäftsanteil mit dem Erbfall zwingend und 
automatisch in den Nachlass. Abtretungsklauseln verpflichten dann den oder die 
nach der Satzung nicht zur Nachfolge berechtigten Erben, den erlangten Geschäfts-
anteil auf den oder die nach der Satzung zur Nachfolge in die Gesellschaft Berech-
tigten zu übertragen, d. h. der oder die „unerwünschten“ Erben werden zwar durch 
den Erbfall Gesellschafter, sie haben den zunächst durch Erbfolge erhaltenen Ge-




„Beim Tode eines Gesellschafters wird die Gesellschaft mit dessen ehelichen Ab-
kömmlingen oder überlebenden Ehegatten als Nachfolger fortgesetzt. Erlangt ein 
nicht nachfolgeberechtigter Dritter den Geschäftsanteil im Wege der Erbfolge, so 
steht den in Satz 1 genannten Berechtigten ein Anspruch auf Abtretung des ungeteil-
ten Geschäftsanteils zu.“ 
 
Vorteil der Abtretungsklausel ist, dass bei entsprechender Ausgestaltung der Ge-
schäftsanteil ungeteilt bestehen bleiben kann. Vor allem aber wird eine Steuerung 
des Gesellschafterbestandes ermöglicht. Dies kann zum einen aus der Sicht „verer-
bender“ Gesellschafter interessant sein, da so bestimmt werden kann, wer in den Un-
ternehmensanteil eintreten kann. Die Abtretungsklausel schützt aber auch die nach 
dem Ableben eines Gesellschafters in der GmbH verbleibenden Mitgesellschafter. 
Mit einer Abtretungsklausel kann schon in der Gründungssatzung geregelt werden, 
wer bzw. wer mit welcher Qualifikation als Nachfolger für den durch Tod ausschei-
denden Gesellschafter in Betracht kommt; es kann zudem mehrheitsfest bestimmt 
werden, wie viele Personen zur Nachfolge in einen Gesellschaftsanteil berechtigt 
sind.  
Bei der konkreten Ausgestaltung der Abtretungsklausel zeigen sich allerdings de-
ren - vor allem in ihrer Unflexibilität liegende - wesentliche Schwächen. Da es aus 
vererbender Sicht regelmäßig gewünscht ist, möglichst viele Nachfolgeberechtigte 
zur Auswahl zu haben bzw. möglichst viele unmittelbar am zu vererbenden Ge-
schäftsanteil partizipieren lassen zu können, um bei den noch zu treffenden letztwil-
 
19  Dazu etwa Häger/Wilts, Kontrolle des Übergangs von Gesellschaftsanteilen auf Dritte bei 
Familien-Kapitalgesellschaften, WiB 1995, 409, 412. 
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ligen Verfügungen flexibel und ungebunden zu bleiben, ist es aus Sicht verbleiben-
der Gesellschafter von Interesse, schon bei Abschluss der Satzung Gewissheit dar-
über zu haben, wer überhaupt, wer mit welcher Qualifikation und wie viele Personen 
maximal einem ausscheidenden Gesellschafter nachfolgen können.  
Die erste grundlegende Entscheidung bei der Gestaltung einer Abtretungsklausel 
ist daher darüber zu treffen, wie viele Personen einem vererbenden Gesellschafter 
nachfolgen dürfen. Oftmals wird das Interesse der Gesellschaft bzw. der verbleiben-
den Mitgesellschafter dahin gehen, dass eine rechtliche oder faktische Zersplitterung 
des Geschäftsanteils vermieden wird, so dass der „vererbende Gesellschafter“ nur 
einen Nachfolger bestimmen darf. Schon dies kann aus der Sicht eines vererbenden 
Gesellschafters nicht mehr akzeptabel sein, insbesondere wenn mehreren Abkömm-
lingen gleich hohe Beteiligungen am Unternehmen hinterlassen werden sollen.  
Neben der Zahl der zur Nachfolge berechtigten (natürlichen oder juristischen) 
Personen sollte die Abtretungsklausel auch die persönlichen Anforderungen an diese 
Personen definieren und damit den Kreis, aus dem die nachfolgeberechtigten Perso-
nen stammen können, abschließend konkretisieren. Hierbei ist eine Bandbreite von 
der konkreten Festlegung auf eine bestimmte Person bis hin zu abstrakten Definitio-
nen von Voraussetzungen an den oder die Nachfolger möglich.20 Häufig werden be-
rufliche Qualifikationen als Nachfolgevoraussetzung aufgenommen, z. B. nur Per-
sonen mit universitärem betriebswirtschaftlichen Abschluss zugelassen. Solche be-
rufsbezogene Einschränkungen sind zu empfehlen, wenn die Gesellschaft auf Mitar-
beit aller Gesellschafter ausgerichtet ist. Zwingend sind berufliche Qualifikationen, 
falls gesetzliche Vorschriften eine bestimme Berufsbildung vorschreiben (z. B. nach 
§ 50 Abs. 1 Satz 1 StBerG, § 28 Abs. 1 Satz 1 WPO für Steuerberater und Wirt-
schaftsprüfer und § 59 e Abs. 1 Satz 1 BRAO bei einer Rechtsanwalts-GmbH). Oft-
mals finden sich, insbesondere bei streng personalistisch geprägten Gesellschaften, 
auch Einschränkungen auf Abkömmlinge des ausscheidenden Gesellschafters oder 
eine Kombination aus den vorgenannten Kriterien. 
Die Abtretungsklausel sollte auch den Fall bedenken, dass es - insbesondere bei 
restriktiven Abtretungsmöglichkeiten - dazu kommen kann, dass die zur Nachfolge 
berechtigte Person bei Eintritt des Erbfalls nicht mehr vorhanden ist. Werden z. B. 
nur eigene Abkömmlinge des ausscheidenden Gesellschafters als nachfolgeberech-
tigt vorgesehen, tritt dieser Fall ein, wenn der Gesellschafter kinderlos ist. Die Ab-
tretungsklausel sollte daher auch regeln, was gilt, wenn ein solcher Fall vorliegt.21  
 
20  Nagler (Fn. 11), S. 144 ff. 
21  Eine solche Klausel kann z. B. lauten: „Existieren keine Nachfolgeberechtigten, so kann der 
Geschäftsanteil auch gegen den Willen des oder der Erben eingezogen werden.“ 
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C. Kombination von Abtretungs- und Einziehungsklausel 
Um die in der Abtretungsklausel vorgesehene Abtretungsverpflichtung der Erben an 
die nach der Satzung zur Nachfolge berechtigten Personen durchsetzbar zu machen, 
sollte die Abtretungsklausel mit einer subsidiären Einziehungsklausel verbunden 
und geregelt werden, dass, wenn der Geschäftsanteil von den nach der Abtretungs-
klausel nicht zur Nachfolge in den Geschäftsanteil berechtigten Erben nicht inner-
halb einer bestimmten Frist an eine zur Nachfolge befugte Person abgetreten wird, 
der Geschäftsanteil ohne Abfindung22 durch Gesellschafterbeschluss ohne Stimm-
recht des betroffenen Gesellschafters nach § 34 Abs. 2 GmbHG eingezogen werden 
kann. 
Die Ergänzung der Abtretungsklausel kann etwa wie folgt gefasst werden: 
 
Formulierungsvorschlag: 
„Für den Fall, dass andere Personen als Abkömmlinge des verstorbenen Gesell-
schafters oder dessen überlebender Ehegatte den Geschäftsanteil von Todes wegen 
erwerben, können diese innerhalb von sechs Monaten seit dem Erbfall die Abtretung 
des Geschäftsanteils zu der in § ... dieses Gesellschaftsvertrages festgesetzten Ver-
gütung verlangen. Kommen die Erben diesem Verlangen nicht innerhalb der Frist 
nach, so kann die Gesellschafterversammlung mit einer Mehrheit von 75 % der 
stimmberechtigten Stimmen unter Ausschluss des Stimmrechts des betroffenen Ge-
sellschafters innerhalb von drei weiteren Monaten die Einziehung oder die  
Übertragung des Geschäftsanteils auf die Gesellschaft, andere Gesellschafter oder 
Dritte beschließen.“ 
D. Weitere Nachfolgeklauseln 
Neben den geschilderten Einziehungs- und Abtretungsklauseln werden in Literatur 
und Praxis weitere Klauseln vorgeschlagen, bei denen es sich allerdings im Wesent-
lichen um ähnliche Gestaltungen handelt. So kann an Stelle einer Abtretungsklausel, 
nach der die nachfolgeberechtigten Personen Ansprüche gegen nicht nachfolgebe-
rechtigte Erben geltend machen können, auch die Initiative den Erben auferlegt und 
in der Satzung eine Veräußerungs- bzw. Anbietungspflicht geregelt werden. Diese 
Veräußerungs- bzw. Anbietungspflichten lassen sich auch staffeln, so dass (ähnlich 
wie bei rechtsgeschäftlichen Vorerwerbsrechten) eine bestimmte Reihenfolge der als 
 
22  Das wird von der h. M. als zulässig angesehen, vgl. BGH, GmbHR 1977, 81, 82; OLG Karls-
ruhe, DB 2007, 392; Goette, Zur Höhe des Entgelt bei Einziehung von Geschäftsanteilen ei-
ner GmbH, DStR 1997, 337, 338; Reichert/Weller (Fn. 4), § 15 Rn. 460 ff.; mit Recht krit. 
etwa Bergmann, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 15 Rn. 120; Lenz, 
Vererbung von GmbH-Geschäftsanteilen, GmbHR 2000, 927, 929. 
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Nachfolger vorgesehenen Personen abstrakt festgelegt wird.23 Die Missachtung der 
Veräußerungs- bzw. Anbietungspflichten lässt sich durch eine Einziehungsregelung 
sanktionieren. 
Vorgeschlagen werden auch Klauseln, die sich an das gesetzliche Kaduzierungs-
verfahren der §§ 21 ff. GmbHG anlehnen und dieses in der Satzung als Nachfolge-
regelung ausgestalten. In einem solchen Verfahren wird den Erben der Geschäftsan-
teil durch Beschluss der Gesellschafterversammlung entzogen und der Gesellschaft 
zur Verfügung gestellt, so dass er von der Gesellschaft dann an einen Dritten abge-
treten werden kann. Die Erben erhalten im Gegenzug - anders als in dem im Gesetz 
geregelten Fall der Kaduzierung - die nach der Satzung vorgesehene Abfindung.24 
E. Abfindung 
Im Zusammenhang mit der Einziehungs- oder kombinierten Abtretungs- und Ein-
ziehungsklausel muss auch die Abfindung des von der Einziehung betroffenen Ge-
sellschafters geregelt werden. Fehlt eine Abfindungsregelung in der Satzung, gilt der 
aus §§ 723 Abs. 3, 738 BGB abgeleitete Grundsatz, wonach der weichende Gesell-
schafter eine Abfindung in Höhe des vollen Verkehrswertes seines Geschäftsanteils 
erhält.25 Für die Gesellschaft bedeutet eine Abfindungsverpflichtung auf der Basis 
des Verkehrswerts einen erheblichen Liquiditätsabfluss, der oftmals den Beginn ei-
ner Krise bedeuten kann. Daher ist es zweckmäßig schon in der Gründungssatzung 
Regelungen zur Abfindung, insbesondere eine auf Dauer wirksame Abfindungsbe-
schränkung sowie Regelungen über die dabei anzuwendenden Zahlungsmodalitäten 
(Anzahl der Raten, Verzinsung, Recht auf vorzeitige Tilgung) vorzusehen.26 
Wenn eine Abfindung im Zusammenhang mit einer Einziehung für den Fall des 
Todes eines Gesellschafters geschuldet ist, gelten für die Abfindungshöhe andere 
Grundsätze wie dies unter Normalumständen der Fall ist.27 Das Abfindungsrecht 
kann weit über die sonst geltenden Grenzen hinaus eingeschränkt werden. Bis zur 
allgemeinen Sittenwidrigkeitsgrenze (§ 138 BGB) ist sogar ein vollständiger Abfin-
dungsausschluss möglich.28 Zulässig und häufig vorgesehen ist eine Abfindung in 
Höhe des Buchwertes oder in Höhe eines bestimmten Prozentsatzes des Verkehrs-
wertes des Gesellschaftsanteils. Ist der Verkehrswert des Anteils als Abfindung ge-
schuldet, sollte die Abfindungsklausel unbedingt eine Regelung zur Berechnungs-
 
23  Vgl. zu einer solchen Regelung Oppenländer, in: Oppenländer/Trölitzsch (Fn. 11), § 9 
Rn. 64; Nagler (Fn. 11), S. 108 ff., 151. 
24  Nagler (Fn. 11), S. 173 ff., 195. 
25  BGHZ 116, 359, 365 und 375 = DNotZ 1992, 526 ff.; vgl. auch BGHZ 123, 281, 283 f. 
26  Vgl. dazu etwa Oppenländer, in: Oppenländer/Trölitzsch (Fn. 11), § 9 Rn. 41 ff., 47. 
27  Lutter/Hommelhoff (Fn. 5), § 34 Rn. 64. 
28  BGH, GmbHR 1977, 81, 82 = BB 1977, 563, 564; BGHZ 116, 359, 374 = DNotZ 1992, 526 
ff.; Oppenländer, in: Oppenländer/Trölitzsch (Fn. 11), § 9 Rn. 39. 
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methode enthalten, z. B. auf die Grundsätze zur Unternehmenswertung im IdW 
Standard S 129, abstellen.  
Beim gänzlichen oder teilweisen Abfindungsausschluss liegt nach überwiegender 
Auffassung eine Schenkung zu Gunsten der übrigen Gesellschafter mit den entspre-
chenden schenkungsrechtlichen Folgen für diese Gesellschafter vor. Dem Former-
fordernis des § 518 BGB ist dabei durch die Beurkundung der Satzung (§ 2 Abs. 1 
GmbHG) genügt.30 Es empfiehlt sich daher, die gegebenenfalls entstehenden Pflicht-
teilsergänzungs- bzw. Ausgleichsansprüche nach § 2325 BGB bzw. § 2050 Abs. 1 
BGB - falls möglich - durch rechtzeitigen Abschluss entsprechender Verzichtsver-
einbarungen mit den pflichtteilsberechtigten Erben auszuschließen.31 
Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Rechtsprechung zukünftig einen 
vollständigen Abfindungsausschluss als unwirksam qualifiziert und eine geltungser-
haltende Reduktion der Abfindungsklausel nach allgemeiner Ansicht nicht möglich 
ist, sollte die Satzung eine Auffangklausel vorsehen, die eine ansonsten fällige Ab-
findungszahlung in Höhe des Verkehrswertes verhindert. Eine solche Auffangklau-
sel könnte lauten: 
 
Formulierungsvorschlag: 
„Bei Einziehung des Geschäftsanteils des verstorbenen Gesellschafters ist eine Ab-
findung nicht geschuldet. Sollte dieser Abfindungsausschluss von einem Gericht 
rechtskräftig für unwirksam erklärt werden, ist ein Entgelt von (Buchwert oder X % 
des Verkehrswerts) des Geschäftsanteils zum Zeitpunkt des Todes des Gesellschaf-
ters geschuldet.“32 
Kapitel 5 Erbrechtliche Umsetzung der gesellschaftsrechtlichen Nachfolgeklauseln 
Obwohl der GmbH-Gesellschafter seinen Geschäftsanteil frei vererben darf, ist das 
Nachfolgerecht in der Mehr-Personen-GmbH gesellschaftsrechtlich und nicht erb-
rechtlich geprägt. Das Satzungsrecht geht dem Erbrecht grundsätzlich vor. Dies gilt 
allerdings, wenn die Satzung eine Nachfolgeregelung beinhaltet, weniger für die Ge-
sellschaft bzw. die in der Gesellschaft verbleibenden Mitgesellschafter, als für die 
Erben des ausscheidenden Altgesellschafters. Nicht das Erbrecht, sondern das Ge-
sellschaftsrecht in Form der Satzung sollte daher über die Folgen des Todes eines 
(Mit-)Gesellschafters bestimmen. Selbstverständlich spielt auch das Erbrecht bei der 
 
29 Stellungnahme des Instituts der Wirtschaftsprüfer (IdW) vom 18.10.2005. 
30  Falls man in dem (teilweisen) Abfindungsausschluss ein Schenkungsversprechen von Todes 
wegen an den oder die Begünstigten (§ 2301 Abs. 1 BGB) sieht, liegt schon im Moment der 
Beurkundung der Satzung ein aufschiebend bedingter Schenkungsvollzug nach § 2301 Abs. 2 
BGB vor, Reichert/Weller (Fn. 4), § 15 Rn. 462 m. w. N.  
31 Vgl. Langner/Heydel, Nachfolgeklauseln im GmbH-Gesellschaftsvertrag, GmbHR 2006, 291, 
295. 
32 Vgl. Langner/Heydel, GmbHR 2006, 291, 295. 
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Nachfolge in Geschäftsanteilen eine bedeutende Rolle. Im Interesse der Erben wie 
im Interesse des vererbenden Altgesellschafters ist es daher unerlässlich, Gesell-
schaftsvertrag und letztwillige Verfügung aufeinander abzustimmen. Weicht der 
vererbende Erblasser - womöglich weil er nicht oder nur schlecht beraten ist - in sei-
ner letztwilligen Verfügung von der Nachfolgeregelung in der Satzung ab, so haben 
die Erben in aller Regel keinen Anspruch darauf, dass die verbleibenden Gesell-
schafter die abweichende letztwillige Verfügung akzeptieren. Erbrechtlich sinnvoll 
sind also nur solche Gestaltungen, die auch gesellschaftsrechtlich zulässig, d. h. auf 
die Nachfolgeklauseln in der Satzung abgestimmt sind. Dennoch ist in der Praxis 
immer wieder zu beobachten, dass die testamentarischen bzw. erbvertraglichen Ver-
fügungen mit den Regelungen in der Satzung nicht abgestimmt und damit wechsel-
seitig nicht vereinbar sind. Berater, insbesondere Notare sind zwingend dazu an-
gehalten, nur solche erbrechtlichen Verfügungen zu empfehlen, die in Übereinstim-
mung mit den Nachfolgeklauseln der Satzung stehen. Nach der Rechtsprechung33 
hat der erbrechtlich gestaltende Notar auf die nahe liegende Gefahr gesellschafts-
rechtlicher Nachfolgeklauseln ungefragt hinzuweisen und solche - soweit er die Ge-
sellschafterstellung des Mandanten kennt - auch ohne besonderen Hinweis bei der 
Ausgestaltung letztwilliger Verfügungen zu beachten. 
Ist nach der Nachfolgeregelung in der Satzung beispielsweise nur eine (bestimm-
te) Person zur Nachfolge in den Geschäftsanteil berechtigt, dann muss die erbrecht-
liche Verfügung entsprechend angepasst werden. Der in der Satzung abstrakt oder 
konkret bezeichnete Nachfolger kann als Alleinerbe oder als Miterbe mit Teilungs-
anordnung zu seinen Gunsten (§ 2048 BGB) eingesetzt werden34, der Geschäftsan-
teil kann dem Nachfolgeberechtigten auch im Wege des (Voraus-)Vermächtnisses 
zugewandt werden. Im Unterschied zur Teilungsanordnung ist der Nachfolger bei 
Zuwendung des Geschäftsanteils durch Vorausvermächtnis den Miterben nicht zum 
Ausgleich verpflichtet.  
Kapitel 6 Typische Probleme der üblichen Nachfolgeklauseln 
Bei einer zweckmäßigen Nachfolgegestaltung sollte der zwischen „vererbenden“ 
und „verbleibenden“ Gesellschaftersicht bestehende Interessengegensatz möglichst 
weitgehend aufgelöst werden. Dies wird nicht immer mit den genannten, letztlich 
standardisierten Satzungsregelungen erreicht werden können, selbst dann, wenn eine 
Abtretungs- oder Einziehungsklausel jeweils auf den Einzelfall hin angepasst oder 
beide Klauseln miteinander kombiniert werden. Aus „verbleibender Sicht“ herrscht 
die Sorge, dass als Folge des Erbfalls zukünftig zu viele Gesellschafter an Unter-
nehmen beteiligt sein könnten, so dass man als Nachfolger in den betroffenen Ge-
schäftsanteil nur eine einzige Person (Abtretung des Anteils nur an einen Nachfol-
 
33 BGH, NJW 2002, 2728. 
34  Näher Ivo, ZEV 2006, 252, 255 f. 
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ger) oder gar niemanden (Einziehung des Anteils gegen Abfindung) zulassen will. 
Dem steht der Wunsch vieler Gesellschafter - nicht zuletzt um Streitigkeiten in der 
Familie zu vermeiden - aus „vererbender Sicht“ entgegen, die eigenen Nachfahren 
vermögensmäßig gleich zu behandeln und diese zukünftig alle an der Gesellschaft 
und deren Erträgen zu beteiligen.  
Um beiden Interessenlagen gerecht werden zu können, sind über die üblichen Sat-
zungsformulierungen hinaus Möglichkeiten zu bedenken, wonach der betroffene 
Geschäftsanteil entweder frei vererbt werden kann oder aber es - trotz Beschränkun-
gen der Nachfolge durch die Satzung - möglich bleibt, alle Nachfahren an den Erträ-
gen der Gesellschaft zu beteiligen und dennoch die Nachteile einer rechtlichen oder 
faktischen Zersplitterung des Anteils für die Gesellschaft nicht oder nicht so stark 
spürbar sind. Zu denken ist hier an alternative bzw. ergänzende Nachfolgeinstru-
mente, insbesondere an Stiftungs- oder Pool- bzw. Stimmbindungslösungen. 
Kapitel 7 Alternative bzw. ergänzende Gestaltungsinstrumente 
A. Stiftungslösungen 
Eine wieder häufiger zu findende Nachfolgevariante ist die Stiftungslösung, insbe-
sondere in Form der Familienstiftung als reiner Beteiligungsträger (Beteiligungsträ-
gerstiftung als Gesellschafter der GmbH).35 Zur Regelung der Nachfolge in einen 
Geschäftsanteil kann die Stiftungslösung z. B. als Variante der Abtretungsklausel 
vorgesehen werden, in dem die Erben zur Abtretung des Geschäftsanteils an eine 
vom Erblasser zu diesem Zweck schon gegründete Stiftung verpflichtet werden, die 
Erben selbst jedoch Begünstigte der Stiftung sind, also von deren Erträgen und da-
mit den Erträgen des im Stiftungsvermögen liegenden Geschäftsanteils profitieren. 
Mit der Stiftungslösung ist auch eine Abschwächung einer an sich engen Abtre-
tungsklausel möglich, z. B. in dem die Erben verpflichtet werden, entweder den Ge-
schäftsanteil an eine bestimmte Person als einzige nachfolgeberechtigte Person ab-
zutreten oder den Geschäftsanteil in eine zu diesem Zweck vom Erblasser schon ge-
gründete Stiftung oder eine noch zu gründende Stiftung mit bestimmten Mindestan-
forderungen einbringen zu haben. Selbstverständlich kann der Geschäftsanteil auch 
schon vor Erbfall in das Stiftungsvermögen eingebracht werden und die „Nachfol-
ge“ im Wege des Stiftungsgeschäfts, also dem Binnenrecht der Stiftung geregelt 
werden. 
 
35 Dazu etwa Feick, in: Scherer (Hrsg.), Münchener Anwaltshandbuch Erbrecht, 2. Aufl. 2007, 
§ 38 Rn. 12; ders., Die Stiftung als Instrument der Unternehmensnachfolge, BB 2006, Spezial 
6, Unternehmensnachfolge, S. 13 ff; Hennerkes/Schiffer, Regelung der Unternehmensnach-
folge durch Stiftungskonstruktionen?, BB 1992, 1941 ff. und Schiffer, Die Entwicklung des 
Stiftungszivilrechts in den Jahren 2004 bis 2006, NJW 2006, 2528 ff. 
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Die Besonderheit der (Beteiligungsträger-)Stiftung und damit der Reiz des Stif-
tungsmodells als Gestaltungsmöglichkeit der Nachfolge in einen Geschäftsanteil 
liegt darin, dass sie als juristische Person auf Dauer angelegt ist, aber - anders als ei-
ne gewöhnliche Gesellschaft - keine Eigentümer oder Gesellschafter hat, sondern ei-
ne verselbständigte und sich selbst gehörende Vermögensmasse ist.36 Da über das in 
die Stiftung eingebrachte Vermögen (hier der Geschäftsanteil) nicht verfügt werden 
kann, führt die Stiftungslösung als Variante der Abtretungsklausel dazu, dass einer-
seits mehrere Personen von den Erträgen des ungeteilten Geschäftsanteils profitieren 
können (der Stifter kann im Stiftungsgeschäft die aus der Stiftung zu Begünstigen-
den benennen), der Geschäftsanteil jedoch weder mit Erbfall noch zukünftig recht-
lich oder faktisch zersplittert wird. 
B. Holding-Konstruktionen 
Die Gesellschafter einer GmbH können die Erben eines Geschäftsanteils auch in der 
Satzung verpflichten, den ererbten Geschäftsanteil in eine (neu) zu gründende Ge-
sellschaft einzubringen, so dass der vererbte Geschäftsanteil künftig ebenfalls von 
nur einem Gesellschafter, nämlich dieser „Vermögensverwaltungsgesellschaft“ 
gehalten und nicht zersplittert wird. Die Satzung kann dabei bestimmte Anforderun-
gen an die Verwaltungsgesellschaft definieren und damit sowohl in personeller wie 
in inhaltlicher Hinsicht die Zusammensetzung des Gesellschafterkreises in Zukunft 
steuern. Dem Ausscheiden einzelner Erben aus der Gesellschaft gegen Abfindung 
wird damit i. d. R. vorgebeugt, wenn auch ein solches Ausscheiden nicht völlig aus-
geschlossen werden kann, sofern man die Einhaltung der statutarischen Einbrin-
gungsverpflichtung mit einer Einziehungsregelung sanktioniert. Mehr als bei der 
Verpflichtung zur Bestellung eines gemeinsamen Vertreters werden aber durch eine 
solche Gestaltung die Gesellschaft und die Mitgesellschafter von Meinungsver-
schiedenheiten unter den Erben abgeschirmt und eine „Gleichbehandlung“ der Erben 
im Hinblick auf die Gesellschafterstellung ermöglicht. 
C. Pool- bzw. Stimmbindungsverträge 
I. Rechtlicher Rahmen 
Die aus „vererbender“ und „verbleibender“ Gesellschaftersicht widerstreitenden In-
teressen können auch mit Hilfe von Pool- oder Stimmbindungsverträgen37 angenä-
 
36 Gesmann-Nuissl (Fn. 3), BB 2006, Spezial 6, Unternehmensnachfolge, S. 2. 
37 Dazu allg. etwa Noack, Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften, 1995; Wicke, 
Schuldrechtliche Nebenvereinbarungen bei der GmbH - Motive, rechtliche Behandlung, Ver-
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hert werden. Solche Verträge sind grundsätzlich zulässig.38 Darin können sich Ge-
sellschafter schuldrechtlich verpflichten, ihr Stimmrecht in der GmbH auf eine be-
stimmte Art und Weise auszuüben. Dies kann durch Erfüllungsklage (Zwangsvoll-
streckung nach § 894 ZPO bzw. bei Unterlassung eines bestimmten Abstimmungs-
verhaltens nach § 890 ZPO) oder durch Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfü-
gung durchgesetzt werden.39 Die Einhaltung von Pool- und Stimmbindungsverträgen 
lässt sich ferner durch Vertragsstraferegelungen oder die Geltendmachung von 
Schadensersatzansprüchen absichern. Nach einer umstrittenen Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofs40 kommt bei Verstoß gegen eine Pool- oder Stimmbindungsver-
einbarung, in der sich alle Gesellschafter gleichermaßen untereinander verpflichtet 
haben, sogar ausnahmsweise eine Anfechtung von Beschlüssen der Gesellschafter-
versammlung wegen „Vorrangs der Nebenabrede“ in Betracht. Rechtlich bedeutet 
dies, dass Nachfolgeregelungen in Pool- und Stimmbindungsverträgen fast ebenso 
wirksam und durchsetzbar sind, wie Regelungen in der Satzung selbst. Sie haben 
zudem den Vorteil, dass sie nicht zum Handelsregister eingereicht werden und damit 
nicht für Dritte einsehbar sind. 
II. Ausgestaltung als Nachfolgeregelung  
Durch einen Pool- oder Stimmbindungsvertrag im hier vorgeschlagenen Sinn bleibt 
bzw. wird jede Vertragspartei, hier also jeder Nachfolger in den vererbten Ge-
schäftsanteil, im Außenverhältnis - und zwar mit voller Rechtsstellung - Gesell-
schafter der GmbH; als Mitglieder des Pools werden diese aber so aneinander ge-
bunden und bei Ausübung ihrer Rechte beschränkt, dass trotz einer gegebenenfalls 
erfolgten Teilung des Geschäftsanteils die Zersplitterung des an mehrere Personen 
übergegangenen Anteils nicht mehr zu Lasten der Gesellschaft bzw. der verbleiben-
den Altgesellschafter geht. Insbesondere können die an der (zwingenden) Pool- bzw. 
Stimmbindungsvereinbarung beteiligten Nachfolger gezwungen werden, ihr Stimm-
recht in der GmbH nur einheitlich auszuüben, so dass eine ungewollte Verschiebung 
der Mehrheitsverhältnisse in der Gesellschaft nach Erbfall ausgeschlossen ist. Mit 
dem Pool- oder Stimmbindungsvertrag als solchem kann so zwar die Zersplitterung 
des zu vererbenden Geschäftsanteils über die nachfolgenden Generationen nicht 
verhindert werden, jedoch werden über die der Pool- oder Stimmbindungsvereinba-
rung zukommende Bindungswirkung, deren genaue Ausgestaltung und Umfang in 
 
hältnis zum Gesellschaftsvertrag, DStR 2006, 1137, 1140; Reichert/Weller (Fn. 4), § 14 
Rn. 68 ff.; Oppenländer, in: Oppenländer/Trölitzsch (Fn. 11), § 10 Rn. 1 ff. 
38 BGHZ 48, 163, 166 ff. 
39 BGHZ 48, 163 ff.; OLG Stuttgart, NJW 1987, 2449; OLG Frankfurt, GmbHR 1993, 161 und 
Lutter/Hommelhoff (Fn. 5), § 47 Rn. 6 m. w. N.  
40 BGH, NJW 1983, 1910 und BGH, NJW 1987, 1890; a. A. OLG Stuttgart, BB 2001, 794, 797; 
Ulmer, „Satzungsgleiche“ Gesellschaftervereinbarungen bei der GmbH?, in: FS Röhricht, 
2005, S. 633 ff. 
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der Satzung der GmbH vorgegeben werden kann, die mit der Aufteilung des Ge-
schäftsanteils einhergehenden Nachteile eingeschränkt. 
Als Nachfolgeregelung kann der Pool- bzw. Stimmbindungsvertrag einerseits 
schon zwischen einzelnen oder allen (Gründungs-)Gesellschaftern abgeschlossen 
werden und die Gründungssatzung hierzu vorsehen, dass die zukünftigen Erben dem 
Pool- bzw. Stimmbindungsvertrag beizutreten haben oder anderenfalls der zu verer-
bende Geschäftsanteil durch Beschluss der Gesellschafterversammlung eingezogen 
werden darf. Zum anderen kann eine Nachfolgeklausel regeln, dass, sollte der Ge-
schäftsanteil an mehrere Personen vererbt werden, unter allen Nachfolgern eine 
Pool- bzw. Stimmbindungsvereinbarung mit bestimmtem Inhalt abzuschließen ist 
oder anderenfalls der Geschäftsanteil eingezogen wird. 
Wie die Stiftungslösung sollte also auch die Pool- bzw. Stimmbindungslösung 
schon in der (Gründungs-)Satzung der GmbH angelegt sein. Auch inhaltliche An-
forderungen an die abzuschließende Vereinbarung können und sollten schon in der 
ersten Satzung definiert werden, z. B. sollte der genaue Umfang der Stimmbindung 
festgelegt und zudem zusätzliche Vorschriften aufgenommen werden, die z. B. re-
geln, was gilt, wenn die Nachfolger entgegen der Stimmbindung in der Gesellschaf-
terversammlung uneinheitlich abstimmen. Empfehlenswert ist, eine konkrete Fas-
sung der zwischen den Nachfolgern abzuschließenden Pool- bzw. Stimmbindungs-
vereinbarung als Anlage zur (Gründungs-)Satzung aufzunehmen und mit dieser no-
tariell zu beurkunden. 
Problematisch ist, dass die Mitglieder eines Pool- bzw. Stimmbindungsvertrags in 
aller Regel eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR) bilden, für die nach herr-
schender Meinung das Kündigungsrecht zwar für eine lange Zeit, höchstens jedoch 
30 Jahre ausgeschlossen werden kann.41 Im Interesse der Gesellschaft sollte daher in 
der Satzung vereinbart werden, dass die Kündigung des Pool- bzw. Stimmbindungs-
vertrags nicht das Ende der Pool- bzw. Stimmbindungsvereinbarung (Gesellschaft- 
GbR) zur Folge hat, sondern die Pflicht des Kündigenden mit sich bringt, seine Be-
teiligung an der GmbH (Geschäftsanteil) an die im Pool- bzw. Stimmbindungsver-
trag, d. h. in der Gesellschaft (GbR) verbleibenden Nachfolgeberechtigten zu veräu-
ßern.42 
Kapitel 8 Fazit 
Stiftungslösungen, Holding-Konstruktionen und Pool- bzw. Stimmbindungsverträge 
sind geeignete und im Einzelfall sogar notwendige Instrumente um die zur Regelung 
der Nachfolge in einen Geschäftsanteil üblicherweise verwendeten Nachfolgeklau-
seln zu ergänzen oder sogar zu ersetzen. Bei der Nachfolgegestaltung können diese 
 
41 Lorz, in: Ebenroth/Boujong/Joost, Kommentar zum HGB, 1. Aufl. 2001, § 132 Rn. 25 
m. w. N. (Fn. 48 und 49); Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl. 2006, § 132 Rn. 13. 
42 Sigle, Familienstämme im Gesellschaftsrecht, in: FS Happ, 2007, S. 295, 307. 
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zusätzlichen Instrumente insbesondere verwendet werden, wenn der zwischen 
„verbleibender“ und „vererbender“ Gesellschaftersicht bestehende Interessenwider-
spruch anders nicht zum Ausgleich gebracht werden kann, insbesondere keine Eini-
gung auf eine Höchstzahl der zur Nachfolge in den Geschäftsanteil Berechtigten 
möglich ist. Die genaue Ausgestaltung der Stiftungs-, Holding- oder Pool- bzw. 
Stimmbindungslösungen sollte anhand des vorliegenden Einzelfalles schon zusam-
men mit der Gestaltung der (Gründungs-)Satzung erfolgen - auch um eine nachträg-




Ertragsteuerliche Konsequenzen der Unternehmensnachfolge 
 
Prof. Dr. Susanne Sieker, Halle 
Kapitel 1 Einführung 
Für einen Unternehmer, der ein Unternehmen aufgebaut und erfolgreich geführt hat 
oder ein seit Generationen bestehendes Familienunternehmen leitet, ist das Finden 
eines geeigneten Nachfolgers, der das Unternehmen langfristig fortführen kann, ein 
wichtiges Anliegen.  
Will der Unternehmer die Entscheidung über seine Nachfolge nachhaltig beein-
flussen, sollte er sich nicht auf testamentarische Verfügungen beschränken, sondern 
den Übergang auf den Nachfolger noch zu seinen Lebzeiten rechtzeitig planen und 
in die Wege leiten. Eine Übertragung „in Raten“ kann sich nicht nur aus „unterneh-
menspsychologischen“ Gründen empfehlen, sie kann auch steuerliche Vorteile ha-
ben: Zu nennen sind etwa die möglicherweise mehrfache Nutzung von Freibeträgen 
bei der Erbschaftsteuer, wenn Vermögen von Eltern auf die Kinder übertragen wird, 
sowie die Ausnutzung der für die Übertragung von Betriebsvermögen vorgesehenen 
Vergünstigungen.  
Gerade im Hinblick auf die momentane, vom Bundesverfassungsgericht durch 
seinen Beschluss vom 7. November 20061 ausgelöste Übergangssituation bei der 
Erbschaftsteuer2 und die absehbare höhere Bewertung von Grundvermögen durch 
das neue Recht wird von der Beratungspraxis zur Zeit empfohlen, im Einzelfall zu 
prüfen, ob eine Übertragung von Betriebsvermögen im Wege der vorweggenomme-
nen Erbfolge noch unter dem Regime des bisherigen Erbschaftsteuerrechts günstiger 
ist, als ein Hinausschieben der Nachfolgeregelung bis zum Inkrafttreten des neuen 
Rechts. In diesem Zusammenhang werden zwei Fallgruppen genannt: einerseits Un-
ternehmen, die Grundvermögen im Betriebsvermögen haben sowie andererseits 
vermögensverwaltende gewerblich geprägte Personengesellschaften, die in Zukunft 
nicht mehr von den für die Übertragung von Betriebsvermögen vorgesehenen Ver-
schonungen profitieren sollen.3  
 
1 BVerfG, NJW 2007, 573. 
2  Zur Frage einer möglichen Rückwirkung eines neuen Erbschaftsteuerrechts: Geck, Erb-
schaftsteuerplanung in steuerlich unsicheren Zeiten, ZEV 2007, 256, 257. 
3 Fuhrmann/Strahl, Handlungsbedarf im Hinblick auf den Beschluss des BVerfG zur Erb-
schaft- und Schenkungsteuer?, NJW 2007, 1415, 1416 ff.; Geck, Was folgt aus dem Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts zur Erbschaftsteuer vom 7.11.2006 für die Beratungs-
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Als Nachfolger kommen rein theoretisch sowohl Familienangehörige als auch 
Familienfremde - bisherige Mitarbeiter oder externe Dritte - in Betracht. Nach Erhe-
bungen des Instituts für Mittelstandsforschung in Bonn aus dem Jahr 2004 stammt 
der Nachfolger in knapp der Hälfte der Fälle aus der Familie.4  
Mit Rücksicht auf diese Datenlage, die die praktische Relevanz der familieninternen 
Regelung der Nachfolge noch zu Lebzeiten des bisherigen Unternehmers belegt, 
werde ich mich in meinem Vortrag auf die vorweggenommene Erbfolge zugunsten 
eines oder mehrerer Familienangehöriger konzentrieren.  
Kapitel 2 Vorweggenommene Erbfolge  
Wenn wir über die ertragsteuerlichen Folgen der Unternehmensnachfolge nachden-
ken, so geht es aus der Sicht des Übertragenden darum, eine ungewollte Realisie-
rung stiller Reserven im Zusammenhang mit einem grundsätzlich unentgeltlichen 
Vorgang möglichst zu vermeiden. Der Nachfolger will dagegen wissen, ob er An-
schaffungskosten abschreiben oder Schuldzinsen für Ausgleichszahlungen an wei-
chende Miterben steuerlich geltend machen kann. 
A. Nachfolge in ein Einzelunternehmen 
Die Nachfolge in ein Einzelunternehmen kann sich in unterschiedlichen rechtlichen 
Formen vollziehen: Das Unternehmen kann als Ganzes auf den oder die Nachfolger 
übertragen werden. Will der bisherige Unternehmer sich aus dem Unternehmen 
noch nicht vollständig zurückzuziehen und den Übergang sukzessive vornehmen, so 
kann er zusammen mit dem designierten Nachfolger eine Personengesellschaft oder 
eine Kapitalgesellschaft gründen.  
I. Übertragung des Unternehmens als Ganzes auf den Nachfolger  
Will der bisherige Unternehmer seinen Betrieb als Ganzes auf den Nachfolger über-
tragen, so kann dies entgeltlich, unentgeltlich oder teilentgeltlich geschehen.  
 
praxis? - Überlegungen für den Interimszeitraum bis zur gesetzlichen Neuregelung, DStR 
2007, 427, 429; ders., ZEV 2007, 256, 259; Rohde/Gemeinhardt, Die erbschaftsteuerliche 
Behandlung von Betriebsvermögen nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 
vom 7.11.2006, StuB 2007, 173, 176 f. 
4 Freund, Unternehmensnachfolgen in Deutschland, in: Institut für Mittelstandsforschung 
(Hrsg.), Jahrbuch zur Mittelstandsforschung 1/2004, 2004, S. 57, 70 ff. 
 53 
1. Entgeltliche Übertragung  
a) Einmalzahlung an den Veräußerer und Gleichstellungsgelder an potentielle Mit-
erben als Entgelt 
Die entgeltliche Übertragung des Unternehmens mit allen seinen wesentlichen Be-
triebsgrundlagen führt nach § 16 EStG zu einem steuerpflichtigen Veräuße-
rungsgewinn des Veräußerers, wenn und soweit die Gegenleistung des Erwerbers 
das bilanzierte Reinvermögen übersteigt. Dabei sind Gleichstellungsgelder, die der 
Erwerber an potentielle Miterben zahlt, Teil des Veräußerungspreises, denn der ver-
äußernde Unternehmer setzt sein Betriebsvermögen insoweit zugunsten des wei-
chenden Miterben ein.5 
Hat der Veräußerer das 55. Lebensjahr bereits vollendet, kann er den Freibetrag 
nach § 16 Abs. 4 EStG in Anspruch nehmen. Dieser beläuft sich bei einem Veräuße-
rungsgewinn von bis zu 136.000 € auf 45.000 € und kann nur einmal im Leben be-
antragt werden. Ist der Veräußerungsgewinn höher, ermäßigt sich der Freibetrag um 
den Betrag, der 136.000 € übersteigt; der Freibetrag ist also bei Veräußerungsge-
winnen von 181.000 € verbraucht.  
Unter denselben Voraussetzungen - 55. Lebensjahr vollendet, Antrag einmal im 
Leben - kann ein Veräußerer vom ermäßigten Steuersatz des § 34 Abs. 3 EStG pro-
fitieren. Danach wird ein Veräußerungsgewinn von bis zu 5 Mio. € nur mit 56 % des 
durchschnittlichen Steuersatzes, mindestens aber mit 15 % belastet.  
Dies soll an folgendem Beispiel verdeutlicht werden: 
 
Beispiel 1: Entgeltliche Übertragung 
Der 60-jährige Valentin Vogel überträgt zum 1.1.2007 sein Unternehmen auf seine 
Tochter Theresa. Der Verkehrswert des Unternehmens beträgt 350.000 €. Theresa 
zahlt an ihren Vater 175.000 € und ein Gleichstellungsgeld in gleicher Höhe an ih-
ren Bruder Benno. Beide Beträge werden durch einen Kredit finanziert. Die stillen 
Reserven entfallen zu 3/5 auf das Grundstück, zu 2/5 auf den Geschäftswert. 
 
 
5 BFH, Beschluss vom 5.7.1990 - GrS 4-6/89, BStBl. II 1990, 847, 852 f.; Reiß, in: Kirchhof, 
EStG, 7. Aufl. 2007, § 16 Rn. 139; ferner ders., in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, Lose-
blatt, Stand August 2007, § 16 Rn. B 158, 161; Wacker, in: Schmidt, EStG, 26. Aufl. 2007, 
§ 16 Rn. 63. 
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Aktiva Handelsbilanz Valentin Vogel 
zum 31.12.2006 
Passiva 
Anlagevermögen  Eigenkapital 100.000 € 
Grundstück 70.000 €   
Gebäude 45.000 € Verbindlichkeiten 180.000 € 
Maschinen 30.000 €   
Fuhrpark 25.000 €   
Umlaufvermögen 110.000 €   
 280.000 €  280.000 € 
 
I. Einkommensteuerliche Folgen der Veräußerung für Valentin Vogel: 
 
1. Einkünfte aus § 16 Abs. 1 EStG: 
Veräußerungspreis 350.000 € 
./.  Buchwert des Betriebsvermögens 100.000 € 
=  Veräußerungsgewinn 250.000 € 
Freibetrag nach § 16 Abs. 4 EStG - entfällt - 
Steuerpflichtiger Veräußerungsgewinn 250.000 € 
 
2. Die auf den Veräußerungsgewinn entfallende Einkommensteuer errechnet sich nach 
§ 34 Abs. 1 oder nach § 34 Abs. 3 EStG.  
Wenn das zu versteuernde Einkommen des Valentin Vogel für 2006 290.000 € beträgt, er-
gibt sich folgende Einkommensteuerbelastung: 
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a) Steuerberechnung nach § 34 Abs. 1 EStG: 
 
zu versteuerndes Einkommen nach Abzug der ao. Einkünfte: 40.000 € 
zuzüglich 1/5 der ao. Einkünfte 50.000 € 
 90.000 € 
darauf entfallende ESt 29.886 € 
auf das verbleibende zu versteuernde Einkommen entfallende ESt 9.223 € 
Unterschiedsbetrag 20.663 € 
Fünffaches des Unterschiedsbetrags 103.315 € 
zuzüglich ESt auf das verbleibende zu versteuernde Einkommen 9.223 € 
ESt 2006  112.538 € 
Zum Vergleich: ESt nach dem Grundtarif des § 32 a Abs. 1 EStG 113.886 € 




b) Steuerberechnung nach § 34 Abs. 3 EStG:  
 
Durchschnittlicher Steuersatz bei einem zu versteuernden Einkommen 
von 290.000 €: 
 
39,27 % 
Ermäßigter Steuersatz für ao. Einkünfte: 39,27 x 56 % = 21,99 % 
ESt, die auf die ao. Einkünfte entfällt 54.975 € 
ESt, die auf das zu versteuernde Einkommen ohne ao. Einkünfte entfällt 9.223 € 
ESt 2006 64.198 € 
Steuerersparnis durch § 34 Abs. 3 EStG: 49.688 € 
Steuerersparnis im Vergleich zu § 34 Abs. 1 EStG: 48.340 € 
 
II. Einkommensteuerliche Folgen der Veräußerung für Theresa Vogel: 
 
1. Ausweis der aufgedeckten stillen Reserven durch Aufstockung der Buchwerte in der Han-
delsbilanz. 
2. Zusätzliches Abschreibungspotential hinsichtlich des Geschäftswerts, der über 15 Jahre li-
near abzuschreiben ist, § 7 Abs. 1 Satz 3 EStG. 
3. Die Schuldzinsen für den Kredit sind betrieblicher Aufwand. Sie mindern den Gewinn, den 
für die Berechnung der Gewerbesteuer maßgeblichen Gewerbeertrag aber nur zur Hälfte. 
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III. Der entgeltliche Erwerb des Unternehmens führt zu folgender Handelsbilanz der Er-
werberin:  
 
Aktiva Handelsbilanz Theresa Vogel 
zum 1.1.2007 
Passiva 
Anlagevermögen  Eigenkapital 100.000 € 
Geschäftswert 100.000 €   
Grundstück 220.000 €   
Gebäude 45.000 € Verbindlichkeiten 430.000 € 
Maschinen 30.000 €   
Fuhrpark 25.000 €   
Umlaufvermögen 110.000 €   
 530.000 €  530.000 € 
 
Trotz dieser steuerlichen Belastungen kann eine entgeltliche Übertragung des 
Unternehmens auf den Nachfolger insgesamt steuerlich vorteilhaft sein, weil der 
Erwerber durch seine Anschaffungskosten zusätzliches Abschreibungspotential er-
hält, das in den folgenden Jahren sukzessive den Gewinn verringert und damit auch 
die nach dem Regeltarif zu berechnende Einkommensteuer senkt.6  
b) Veräußerungsrente als Entgelt  
Für den Erwerber kann die mit der entgeltlichen Übertragung verbundene finanzielle 
Belastung schonender gestaltet werden, wenn als Gegenleistung an Stelle einer 
Einmalzahlung eine lebenslängliche Rente vereinbart wird, deren Barwert dem Ver-
kehrswert des übertragenen Unternehmens entspricht.  
Bei der Übertragung eines Betriebs oder eines Gesellschaftsanteils von Eltern auf 
Kinder ist zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs eine 
widerlegbare Vermutung für einen außerbetrieblichen Charakter der Rente spricht.7 
Diese Vermutung ist aber widerlegt, wenn der Steuerpflichtige darlegen kann, dass 
 
6 Stobbe, Vorweggenommene Erbfolge und Erbauseinandersetzung - Einheits- oder Spaltungs-
theorie, StuW 1996, 289, 290. Um einen solchen Steuervorteil zu ermitteln, ist diejenige Ein-
kommensteuer, die auf den Veräußerungsgewinn entfällt, mit denjenigen Steuerminderungen 
zu vergleichen, die - abgezinst - auf das zusätzliche Abschreibungspotential entfallen.  
7 BFH, Urteil vom 29.1.1992 - X R 193/87, BStBl. II 1992, 465, 466 f.; BFH, Urteil vom 
16.12.1993 - X R 67/92, BStBl. II 1996, 669, 671 f.; BFH, Urteil vom 30.7.2003 - X R 12/01, 
BStBl. II 2004, 211 unter II 2 c) aa). 
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die beiderseitigen Leistungen wie unter fremden Dritten gegeneinander abgewogen 
worden sind.8  
Selbst wenn Leistung und Gegenleistung sich in einem solchen Fall als objektiv 
ungleichgewichtig erweisen, geht die Rechtsprechung noch von einer Veräuße-
rungsrente und damit von einem entgeltlichen Vorgang aus, wenn die Beteiligten die 
beiderseitigen Leistungen subjektiv für gleichwertig gehalten haben.9 
Ist die vereinbarte Rente danach als Veräußerungsrente zu qualifizieren, so ge-
währt die Finanzverwaltung dem Rentenberechtigten das Wahlrecht, sich für die So-
fortversteuerung oder die Zuflussbesteuerung zu entscheiden.10  
Im ersten Fall wird der Barwert der Rente11 beim Veräußerer sofort als Veräuße-
rungserlös i. S. d. § 16 Abs. 2 EStG erfasst und er kann von den Vergünstigungen 
des Veräußerungsfreibetrags des § 16 Abs. 4 EStG und des ermäßigten Steuersatzes 
des § 34 Abs. 1 oder des Abs. 3 EStG profitieren. Die in den laufenden Rentenbeträ-
gen enthaltenen Zinsanteile sind - je nachdem ob man das Rentenrecht als fortbeste-
hendes Betriebsvermögen erfasst oder es dem Privatvermögen zuordnet - vom Emp-
fänger als nachträgliche gewerbliche Einkünfte12 oder als Einkünfte aus Kapitalver-
mögen nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zu versteuern.13 
Handelt es sich bei den wiederkehrenden Leistungen um eine Leibrente, geht die 
Finanzverwaltung von sonstigen Einkünften i. S. d. § 22 Nr. 1 a) bb) EStG aus.14 
Der Nachfolger hat in Höhe der Differenz zwischen dem Barwert der verspro-
chenen wiederkehrenden Leistungen und dem Buchwert des Betriebsvermögens zu-
sätzliche Anschaffungskosten. Zudem muss er die Leistungspflicht als Verbindlich-
 
8 BFH X R 193/87, (Fn. 7); BFH X R 67/92, (Fn. 7); BFH X R 12/01, (Fn. 7). 
9 BFH X R 193/87, (Fn. 7); BFH X R 67/92, (Fn. 7); BFH, Urteil vom 2.5.2001 - VIII R 64/93, 
BFH/NV 2002, 10; BFH X R 12/01, (Fn. 7); P. Fischer, in: Kirchhof (Fn. 5), § 22 Rn. 22; 
einschränkend Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff (Fn. 5), § 16 Rn. B 165, der bei einer ob-
jektiven Ungleichwertigkeit von den Beteiligten die Darlegung verlangt, dass es sich bei dem 
Geschäft um eine verlustrealisierende Fehlmaßnahme gehandelt habe. 
10 Einkommensteuer-Richtlinien 2005, BStBl. I 2005, Sondernummer 1, R 16 Abs. 11; Reiß, in: 
Kirchhof/Söhn/Mellinghoff (Fn. 5), § 16 Rn. B 166 f.; Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 
221 ff.; zu vergleichenden Berechnungen der steuerlichen Belastung der möglichen Alternati-
ven: Kiesewetter/Schipke, Unternehmensveräußerung gegen Leibrente - Steueroptimale Aus-
übung des Wahlrechts zu Sofort- oder Zuflussversteuerung, DB 2004, 1677, 1678 ff. 
11 Für die Ermittlung des Barwerts der Rente verweist R 16 Abs. 11 der Einkommensteuer-
Richtlinien 2005 auf das Bewertungsgesetz. Das Schreiben des BMF vom 16.9.2004 - IV C 3 
- S 2255 - 354/04, BStBl. I 2004, 922, Rn. 51, 56, lässt auch eine Berechnung des Barwerts 
nach versicherungsmathematischen Grundsätzen zu; ebenso BMF vom 3. August 2004 - 
IV A 6 - S 2244 - 16/04, BStBl. I 2004, 1187. 
12 Reiß, in: Kirchhof (Fn. 5), § 16 Rn. 93; ders., in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff (Fn. 5), § 16 Rn. 
B 166; Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 241. 
13 Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 241. 
14 BMF (Fn. 11), BStBl. I 2004, 922, Rn. 57; zur Unterscheidung zwischen einer Leibrente und 
einer dauernden Last: P. Fischer, in: Kirchhof (Fn. 5), § 10 Rn. 10, § 22 Rn. 3 f. 
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keit passivieren.15 Die in den laufenden Zahlungen enthaltenen Zinsanteile sind als 
Betriebsausgaben abzugsfähig. 
Im Fall der Zuflussbesteuerung werden die Zinsanteile der Rentenzahlungen lau-
fend als nachträgliche gewerbliche Einkünfte gemäß § 15 Abs. 1 i. V. m. § 24 Nr. 2 
EStG erfasst, während der Kapitalanteil der einzelnen Raten zunächst mit dem 
Buchwert des übertragenen Kapitalkontos verrechnet und erst die den Buchwert  
übersteigenden Beträge nach den genannten Vorschriften versteuert werden.16 Durch 
die Wahl der Zuflussbesteuerung kann demnach eine fehlende Liquidität des bishe-
rigen Unternehmers zur Steuerzahlung aufgefangen werden.17 
Die einkommensteuerlichen Folgen einer Übertragung des Unternehmens gegen Ge-
währung einer betrieblichen Veräußerungsrente sind im Beispiel 2 zusammengefasst: 
 
Beispiel 2: Betriebliche Veräußerungsrente 
Theresa verpflichtet sich, an ihren Vater eine lebenslängliche Rente zu zahlen. Der 
Barwert der Rente beträgt 350.000 €, die jährlichen Zahlungen 30.000 €. 
 
I. Einkommensteuerliche Folgen der Veräußerung für Valentin Vogel: 
1. Bei Sofortversteuerung: 
 a) Nach § 34 EStG begünstigter Veräußerungsgewinn wie im Beispiel 1 
 b) Laufende Einkünfte in Höhe des Zinsanteils der Rentenzahlungen 
2. Bei Zuflussbesteuerung: 
 a) Laufende Einkünfte in Höhe des Zinsanteils der Rentenzahlungen nach § 15 i. V. m. 
§ 24 Nr. 2 EStG 
 b) Der Tilgungsanteil der Rentenzahlungen ist zunächst mit dem Buchwert des über-
tragenen Kapitalkontos zu verrechnen. Weitere Beträge sind als nachträgliche ge-
werbliche Einkünfte nach § 15 i. V. m. § 24 Nr. 2 EStG zu versteuern. 
 
II. Einkommensteuerliche Folgen der Veräußerung für Theresa Vogel: 
1. Theresa muss die Buchwerte der erworbenen Wirtschaftsgüter um den anteiligen Bar-
wert der Rentenverpflichtung aufstocken und die Rentenlast mit dem jährlich neu zu 
berechnenden Barwert passivieren.  
2. Die laufenden Rentenzahlungen werden als Aufwand erfasst; die mit abnehmender 
Lebenserwartung des Empfängers eintretende Minderung des Rentenbarwerts führt zu 
einem Ertrag. Auf diese Weise wirkt sich nur der in den einzelnen Rentenzahlungen 
enthaltene Zinsanteil auf den jährlichen Gewinn aus.  
 
III. Die Handelsbilanz von Theresa Vogel zum 1.1.2007: 
 Entspricht dem Beispiel 1. 
 
15 Entfällt die Verbindlichkeit, etwa durch den Tod des Rentenberechtigten, ist sie gewinnwirk-
sam auszubuchen: BFH, Urteil vom 30.7.2003 - X R 12/01, BStBl. II 2004, 211 unter II 1.  
16 Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 245; BMF (Fn. 11), BStBl. I 2004, 1187.  
17 Dies ist der rechtfertigende Grund für das Wahlrecht: so Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff 
(Fn. 5), § 16 Rn. B 167 m. w. N.  
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2. Unentgeltliche Übertragung des Unternehmens 
a) Rechtsfolgen 
Die unentgeltliche Übertragung des Unternehmens auf den designierten Nachfolger 
ist für den Schenkenden einkommensteuerneutral, da dieser mangels Entgelts keinen 
Gewinn erzielt.  
Für den Erwerber sog. betrieblicher Einheiten (Betrieb, Teilbetrieb, Mitunter-
nehmeranteil) folgt aus § 6 Abs. 3 EStG, dass dieser die Buchwerte seines Rechts-
vorgängers fortführen muss. Es werden also keine stillen Reserven aufgelöst. Die 
Buchwertfortführung bewirkt aber, dass die im Betriebsvermögen verstrickten stil-
len Reserven auf die Person des Nachfolgers übergehen. Das Gesetz macht hier eine 
Ausnahme vom Subjektsteuerprinzip des Einkommensteuergesetzes, indem es auf 
eine Realisation der stillen Reserven verzichtet und deren Übertragung auf ein ande-
res Steuersubjekt vorschreibt.18 
b) Voraussetzungen  
Die Anwendung des § 6 Abs. 3 EStG setzt allerdings nach bisher herrschender Auf-
fassung voraus, dass alle funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen - das sind 
Wirtschaftsgüter, die zur Erreichung des Betriebszwecks erforderlich sind und ein 
besonderes Gewicht für die Betriebsführung haben19 - übertragen werden.20 Un-
schädlich ist es nur, wenn Wirtschaftsgüter zurückbehalten werden, die für die Fort-
führung des Betriebs unwesentlich sind.21 Für diese entsteht aber ein Entnahmege-
winn des Rechtsvorgängers.22 
Teilweise wird hingegen eine teleologische Reduktion des § 6 Abs. 3 EStG be-
fürwortet: Das Zurückbehalten einzelner funktional wesentlicher Betriebsgrundlagen 
soll danach für die Buchwertfortführung unschädlich sein, wenn der Nachfolger den 
Betrieb unverändert fortführen könne.23 Dies sei etwa gewährleistet, wenn ein zu-
 
18 Vgl. Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff (Fn. 5), § 16 Rn. B 148. 
19 BFH, Urteil vom 24.8.1989 - IV R 135/86, BStBl. II 1989, 1014; Wacker, in: Schmidt (Fn. 
5), § 16 Rn. 101; Wendt, Unentgeltliche Übertragung von Mitunternehmeranteilen nach § 6 
Abs. 3 EStG, FR 2005, 468, 470. 
20 BFH, Beschluss vom 8.9.2005 - IV B 101/04, BFH/NV 2006, 53; P. Fischer, in: Kirchhof 
(Fn. 5), § 6 Rn. 181. 
21 Im Unterschied zu § 16 Abs. 1 EStG kommt es für die Buchwertfortführung nach § 6 Abs. 3 
EStG nicht darauf an, dass auch solche Betriebsgrundlagen auf den Rechtsnachfolger über-
tragen werden, die zwar nicht ihrer Funktion nach für den Betrieb wesentlich sind, die aber 
über hohe stille Reserven verfügen, Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 101. 
22 Reiß, in: Kirchhof (Fn. 5), § 16 Rn. 100 m. w. N.  
23  Reiß, in: Kirchhof (Fn. 5), § 16 Rn. 100. 
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rückbehaltenes Grundstück zur Nutzung überlassen werde. Auch in einem solchen 
Fall wird aber hinsichtlich des Grundstücks ein Entnahmegewinn realisiert.  
Unter welchen Voraussetzungen man ertragsteuerrechtlich von einer unentgelt-
lichen Übertragung ausgeht, ist im Gesetz nicht ausdrücklich geregelt.  
Unproblematisch ist das Fehlen jeglicher Gegenleistung des Übernehmenden. 
Gibt es keine Gegenleistung, so folgt aus § 6 Abs. 3 EStG, dass der Erwerber die 
Buchwerte aller übernommenen Aktiva und Passiva fortführen muss. In diesem Zu-
sammenhang führt die Übernahme zum passiven Betriebsvermögen gehörender 
Schulden nicht zu einem Entgelt, da diese Teil des übernommenen Unternehmens 
sind.24 
Auch sog. unbenannte Zuwendungen werden aus steuerlicher Sicht als unent-
geltlich beurteilt.25 
Nicht als Gegenleistung behandelt wird schließlich ein vom Übertragenden vor-
behaltener Nießbrauch.26 
c) Vermögensübertragung gegen Versorgungsleistungen  
Ein durch Richterrecht und durch mittlerweile dreimal geänderte Verwaltungs-
anweisungen geprägter Sonderfall einer unentgeltlichen Übertragung ist schließlich 
die „Vermögensübertragung gegen Versorgungsleistungen“.  
In Anlehnung an einen vorbehaltenen Nießbrauch wird die Übertragung ertrag-
bringenden Vermögens, also auch eines Unternehmens, gegen laufende Ver-
sorgungsleistungen als unentgeltlicher Vorgang behandelt, wenn sich die Ver-
mögensübertragung so darstellt, dass sich der bisherige Inhaber die erzielbaren Net-
toerträge des übertragenen Vermögens, die nun vom Erwerber erwirtschaftet werden 
müssen, vorbehalten hat. Die Versorgungsrente wird also aus den Erträgen des über-
tragenen Vermögens finanziert. 
 
Voraussetzungen: Für die Einordnung einer Vermögensübertragung in diese be-
sondere Fallgruppe kommt es entscheidend auf die Vergleichbarkeit der Gestaltung 
mit einer Übertragung unter dem Vorbehalt eines Nießbrauchs an. Die Rechtspre-
chung verlangt daher, dass die dem Übertragenden zugesagten Leistungen als „vor-
 
24 BFH, Beschluss vom 5.7.1990 - GrS 4 - 6/89 vom 5.7.1990, BStBl. II 1990, 847 unter C II 
3b; BFH XI R 34/92 vom 16.12.1992, BStBl. II 1993, 436 unter II 1. 
25  BFH, Urteil vom 2.3.1994 - II R 59/92, BStBl. II 1994, 366 - zur Schenkungsteuer; Wälzholz, 
Aktuelle Probleme von lebzeitigen Ehegattenzuwendungen im ErbStG, FR 2007, 638; Wa-
cker, in: Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 36. 
26 Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff (Fn. 5), § 16 Rn. B 138 f.; ders., a. A.O., § 16 Rn. 
B 140 f. zum Nießbrauch zugunsten der Ehefrau des Altunternehmers. Zu den Folgen eines 
späteren Verzichts auf den Nießbrauch: BFH, Urteil vom 16.6.2004 - X R 50/01, BStBl. II 
2005, 130, 131 f.; Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 72. 
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behaltene - abgespaltene - Nettoerträge vorstellbar sind“.27 Dies setzt voraus, dass 
das übertragene Vermögen ausreichende Erträge hervorbringen kann, um die über-
nommenen Versorgungslasten erfüllen zu können.28 Wird ein Unternehmen im We-
ge der vorweggenommenen Erbfolge gegen wiederkehrende Leistungen übertragen, 
spricht nach Ansicht der Finanzverwaltung eine nur ausnahmsweise widerlegbare 
Vermutung für eine in diesem Sinne ausreichende Ertragsfähigkeit des Unterneh-
mens, wenn der Rechtsnachfolger das Unternehmen tatsächlich fortführt.29 
 
Rechtsfolgen: Genügt die gewählte Gestaltung den geschilderten Anforderungen, 
wird die Übertragung des Unternehmens als unentgeltlicher Vorgang beurteilt.30 Der 
Erwerber muss dementsprechend nach § 6 Abs. 3 EStG die Buchwerte des Rechts-
vorgängers fortführen. Damit gehen die stillen Reserven auf den Nachfolger über.  
Die einzelnen Versorgungsleistungen kann der Erwerber in vollem Umfang nach 
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG als Sonderausgaben abziehen. Wegen der Rechtsnatur des 
Versorgungsvertrages behandelt die Rechtsprechung die wiederkehrenden Leistun-
gen als abänderbar und damit als dauernde Last.31 Eine Leibrente mit der entspre-
chenden Begrenzung der Abziehbarkeit auf den Ertragsanteil wird nur angenommen, 
wenn die Beteiligten eine Abänderung ausdrücklich ausschließen.32 
Die Besteuerung des Empfängers folgt dem Korrespondenzprinzip.33 Die Recht-
sprechung geht von einem „Transfer steuerlicher Leistungsfähigkeit“ aus, der in der 
Weise rechtstechnisch verwirklicht werde, dass die Aufwendungen beim Überneh-
mer nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG abziehbar und die entsprechenden Zuflüsse beim 
Übergeber nach § 22 Nr. 1 Satz 1 EStG steuerbar seien. Dieser Transfer bedinge ei-
ne materiell-rechtliche Korrespondenz zwischen Abzugs- und Besteuerungstatbe-
stand.34 Der Empfänger erzielt daher im Falle des Sonderausgabenabzugs des Zah-
lungsverpflichteten sonstige Einkünfte nach § 22 Nr. 1 Satz 1 EStG in gleicher Hö-
he. 
Durch eine Vermögensübertragung gegen Versorgungsleistungen und die mit ei-
ner solchen Gestaltung verbundenen Folgen wird somit erreicht, dass die nachfol-
 
27 BFH, Urteil vom 16.6.2004 - X R 50/01, BStBl. II 2005, 130, 131. 
28 Können die Versorgungsleistungen aus den erzielbaren Erträgen nicht mehr gedeckt werden, 
sind die übersteigenden Beträge Zuwendungen i. S. d. § 12 EStG, die allenfalls als außerge-
wöhnliche Belastungen abziehbar sind: BFH, Urteil vom 13.12.2005 - X R 61/01, BFH/NV 
2006, 1003 = DStR 2006, 692. 
29 BMF vom 16.9.2004 - IV C 3 - S 2255 - 354/04, BStBl. I 2004, 922 Rn. 23; Bauschatz, Ver-
mögensübertragung gegen wiederkehrende Leistungen: Änderungen auf Grund des dritten 
Rentenerlasses und weitere Hinweise, KÖSDI 2005, 14596, 14604; zur Abgrenzung zur ent-
geltlichen Übertragung: oben A I 1 b); Waldner, Vorweggenommene Erbfolge, 2003, Rn. 150 
f.; BMF, ebenda, Rn. 4. 
30 Weber-Grellet, in: Schmidt (Fn. 5), § 22 Rn. 83; BMF (Fn. 29), BStBl. I 2004, 922 Rn. 2.  
31 BFH, Urteil vom 11.3.1992 - X R 141/88, BStBl. II 1992, 499; BFH, Urteil vom 31.3.2004 - 
X R 3/01, BFH/NV 2004, 1386 m. w. N.  
32 BFH X R 3/01, a. a. O.; BMF (Fn. 29), BStBl. I 2004, 922, Rn. 48. 
33 BFH, Urteil vom 31.3.2004 - X R 66/98, BStBl. II 2004, 830 unter II 2 b). 
34 BFH X R 66/98, a. a. O. m. w. N.  
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gende Generation nur diejenigen Erträge versteuern muss, die ihr tatsächlich 
verbleiben.35  
 
Kritik am Institut der Vermögensübergabe gegen Versorgungsleistungen: Wäh-
rend die Praxis die Rechtsprechung im Wesentlichen begrüßt und auf die Besonder-
heit der Gestaltung hinweist, die einerseits die Vermögensnachfolge innerhalb der 
Familie regelt und andererseits die Versorgung der älteren Generation sichert, hört 
man auch deutliche Kritik an diesem richterrechtlich geschaffenen Institut. Die Kri-
tik richtet sich vor allem gegen die sehr weit reichende Ausdehnung der für die 
Vermögensübergabe gegen Versorgungsleistungen von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Regeln und gegen das Fehlen einer gesetzlichen Regelung.36 
Von einer Mitarbeiterin des Finanzministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen 
kommt der Vorschlag, die Prinzipien der Rechtsprechung auf den betrieblichen Be-
reich zu beschränken und dies gesetzlich zu regeln.37 
Der Bundesrechnungshof hat im Jahr 2005 sogar vorgeschlagen, die Abzugs-
möglichkeit der Versorgungsleistungen nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG zu versagen, 
da die Rechtslage unübersichtlich sei und die Finanzämter die Mehrzahl der von ihm 
überprüften Fälle fehlerhaft bearbeitet habe; zudem reiche ein Vorbehaltsnießbrauch 
aus, um den Interessen der Beteiligten gerecht zu werden.38 
Auch in der Kommentarliteratur wird jedenfalls für den betrieblichen Bereich die 
Abschaffung des „Sonderrechts“ der Vermögensübertragung gegen Versorgungs-
leistungen gefordert.39 Die entsprechenden Gestaltungen wären dann als entgeltliche 
oder teilentgeltliche Übertragungen des Unternehmens zu behandeln. 
3. Teilentgeltliche Übertragung  
Wird für die Übertragung des Unternehmens ein Entgelt gezahlt, liegt dieses aber 
unterhalb des Verkehrswerts des übernommenen Vermögens, handelt es sich - un-
abhängig von der zivilrechtlichen Einordnung des der Übertragung zugrunde liegen-
den schuldrechtlichen Rechtsgeschäfts als Schenkung unter Auflage oder als ge-
mischte Schenkung40 - um einen teilentgeltlichen Vorgang.41  
Abstandszahlungen oder Gleichstellungsgelder, die im Rahmen der vorweg-
genommenen Erbfolge von dem Nachfolger in das Unternehmen an erbberechtigte 
 
35 Risthaus, Ist das Rechtsinstitut der unentgeltlichen Vermögensübergabe gegen Versorgungs-
leistungen noch praktikabel?, DB 2007, 240, 241. 
36 Risthaus, DB 2007, 240 ff. 
37 Risthaus, DB 2007, 240, 244 ff. 
38 Bemerkungen des Bundesrechnungshofs 2005 zur Haushalts- und Wirtschaftsführung des 
Bundes, BT-Drucks. 16/160, S. 30. 
39 Reiß, in: Kirchhof (Fn. 5), § 16 Rn. 142. 
40 Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff (Fn. 5), § 16 Rn. B 134. 
41 Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 48. 
 63 
Angehörige - meistens an Geschwister - zu leisten sind, werden danach als Entgelt 
des Verpflichteten behandelt ebenso die Übernahme privater Schulden.42 
Anders als es der Begriff der Teilentgeltlichkeit suggeriert, wird indessen nach 
ganz herrschender Auffassung der Übertragungsvorgang, wenn betriebliche Einhei-
ten übertragen werden, nicht in einen teilweise entgeltlichen und einen teilweise un-
entgeltlichen Vorgang aufgeteilt.  
Die Rechtsprechung und ernst zu nehmende Stimmen in der Literatur folgen 
stattdessen der sog. Einheitstheorie. Danach ist die Übertragung eines Betriebs, 
Teilbetriebs oder eines Mitunternehmeranteils entweder einheitlich als entgeltlich 
oder einheitlich als unentgeltlich zu behandeln.43 Entgeltlich ist die Übertragung, 
wenn das Entgelt den Buchwert des übernommenen Betriebsvermögens übersteigt, 
unentgeltlich ist sie, wenn das Entgelt darunter liegt.44  
Die Einheitstheorie wird teilweise kritisiert45, insbesondere im Hinblick auf die 
sowohl im Rahmen des § 17 EStG als auch bei der Übertragung von Privatvermögen 
nach Ansicht der Rechtsprechung maßgebliche Trennungstheorie, die zu einer Auf-
teilung der Übertragung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil führt.46 
Für die Einheitstheorie spricht indessen die Regelung des § 16 EStG, die den Be-
trieb als Einheit behandelt: Es entsteht beim Übertragenden so lange kein Veräuße-
rungsgewinn wie das Entgelt den Buchwert des erworbenen Betriebsvermögens 
nicht übersteigt.47 Wegen der fehlenden Gewinnrealisierung muss der Erwerber die 
Buchwerte fortführen. Der Erwerber hat demzufolge nur dann Anschaffungskosten, 
wenn der Veräußerer Gewinn realisiert. 
Die einkommensteuerlichen Folgen einer teilentgeltlichen Übertragung sind im 
Beispiel 3 dargestellt: 
 
 
42 Siehe die Nachweise in Fn. 5.  
43 BFH, Urteil vom 10.7.1986 - IV R 12/81, BStBl. II 1986, 811; BFH, Urteil vom 16.12.1993 - 
XI R 34/92, BStBl. II 1993, 436; BFH, Urteil vom 7.11.2000 - VIII R 27/98, BFH/NV 2001, 
262; BFH, Urteil vom 2.5.2001 - VIII R 64/93, BFH/NV 2002, 10; Reiß, in: Kirchhof/Söhn/ 
Mellinghoff (Fn. 5), § 16 Rn. B 146; Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 58. 
44 BFH, Urteil vom 7.11.2000 - VIII R 27/98, BFH/NV 2001, 262; Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), 
§ 16 Rn. 58 f.; Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff (Fn. 5), § 16 Rn. D 146 f. 
45 L. Schmidt, Ertragssteuerrechtliche Beurteilung der teilentgeltlichen Betriebsübertragung: 
Bietet die Einheitstheorie wirklich die Ideallösung?, in: FS Clemm, 1996, S. 349, 357 ff.; 
Stobbe (Fn. 6), StuW 1986, 289, 292. 
46 BFH, Urteil vom 17.7.1980 - IV R 15/76, BStBl. II 1981, 11; Gosch, in: Kirchhof (Fn. 5), 
§ 17 Rn. 93; S. Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff (Fn. 5), § 17 Rn. B 75; Weber-
Grellet, in: Schmidt (Fn. 5), § 17 Rn. 105. 
47 Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff (Fn. 5, § 16 Rn. B 148 f. 
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Beispiel 3: Teilentgeltliche Übertragung 
Vogel überträgt sein Unternehmen - Verkehrswert wie im Beispiel 1 350.000 € - auf 
seine Tochter, die ein Gleichstellungsgeld von 175.000 € an ihren Bruder zahlt.  
 
I. Einkommensteuerliche Folgen der Veräußerung für Valentin Vogel: 
Veräußerungsgewinn 175.000 € 
./. Buchwert des Betriebsvermögens 100.000 € 
 75.000 € 
Freibetrag nach § 16 Abs. 4 EStG 45.000 € 
Steuerpflichtiger Veräußerungsgewinn 30.000 € 
 
Der Veräußerungsgewinn wird nach § 34 Abs. 1 oder § 34 Abs. 3 EStG ermäßigt besteuert, 
obwohl nicht alle stillen Reserven aufgedeckt werden. 
 
II. Einkommensteuerliche Folgen der Veräußerung für Theresa Vogel: 
Theresa Vogel muss die realisierten stillen Reserven durch Aufstockung der Buchwerte der be-
troffenen Wirtschaftsgüter um insgesamt 75.000 € aufstocken. Davon entfallen 40 % auf den 
Geschäftswert und 60 % auf das Grundstück. 
 
Daraus ergibt sich folgende Handelsbilanz: 
 
Aktiva Handelsbilanz Theresa Vogel 
zum 1.1.2007 
Passiva 
Anlagevermögen  Eigenkapital 100.000 € 
Geschäftswert 30.000 €   
Grundstück 115.000 €   
Gebäude 45.000 € Verbindlichkeiten 255.000 € 
Maschinen 30.000 €   
Fuhrpark 25.000 €   
Umlaufvermögen 110.000 €   
 355.000 €  355.000 € 
II. Aufnahme des Nachfolgers als Gesellschafter und Mitunternehmer einer Perso-
nengesellschaft 
Will der bisherige Unternehmer sich nicht von heute auf morgen aus dem Geschäft 
zurückziehen, sondern den Übergang auf die nächste Generation schrittweise voll-
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ziehen, ist die Aufnahme des Unternehmensnachfolgers als Gesellschafter einer neu 
gegründeten Personengesellschaft ein geeigneter Weg, um Familienangehörige mit 
dem Unternehmen vertraut zu machen. Werden Kinder aufgenommen, ist die Grün-
dung einer Familienpersonengesellschaft zudem ein probates Mittel, um durch 
mehrfache Inanspruchnahme des Grundfreibetrages und die Aufspaltung der Ein-
kunftsquelle auf mehrere Familienmitglieder die Wirkungen des progressiven Tarifs 
und die Gesamtsteuerlast der Familie zu mindern.  
1. Unentgeltliche Aufnahme als Gesellschafter  
Nimmt der bisherige Einzelunternehmer eines oder mehrere seiner Kinder als Ge-
sellschafter einer neu gegründeten Personengesellschaft auf, sieht § 6 Abs. 3 Satz 1 
EStG für den Fall der unentgeltlichen Zuwendung der Beteiligung zwingend die 
Buchwertfortführung vor.48 Der Zwang zur Buchwertfortführung gilt nach § 6 
Abs. 3 Satz 2 EStG selbst dann, wenn der bisherige Unternehmer Wirtschaftsgüter 
des Betriebsvermögens zurückbehält und diese weiterhin zu seinem Sonderbetriebs-
vermögen bei der neu gegründeten Gesellschaft gehören49, wenn er etwa das Be-
triebsgrundstück nicht in das Gesellschaftsvermögen überführt, es aber der Gesell-
schaft zur Nutzung überlässt.  
In einem solchen Fall sieht das Gesetz allerdings für den Erwerber des Gesell-
schaftsanteils eine Behaltensfrist von fünf Jahren vor. Der Gesellschaftsvertrag soll-
te deshalb vorsehen, dass der in das Unternehmen aufgenommene Nachfolger seine 
Beteiligung nicht innerhalb von fünf Jahren veräußern kann oder dieser wenigstens 
die durch sein Verhalten ausgelösten steuerlichen Folgen zu tragen hat. Im Schrift-
tum ist dazu vorgeschlagen worden, im Gesellschaftsvertrag einen Zustimmungs-
vorbehalt für die Veräußerung des Anteils vorzusehen und den Übertragenden von 
sämtlichen Steuern freizustellen, die durch ein Verhalten des Erwerbers, insbesonde-
re durch die Veräußerung des Anteils, in der Person des Übertragenden ausgelöst 
werden.50 
 
48 P. Fischer, in: Kirchhof (Fn. 5), § 6 Rn. 181 b. § 24 UmwStG ist demnach für den Teil der 
Einbringung des bisherigen Unternehmens, der für Rechnung des Einbringenden geschieht, 
nicht mehr anwendbar, so Geck, Die Auswirkungen des Gesetzes zur Fortentwicklung des 
Unternehmenssteuerrechts auf die vorweggenommene Erbfolge und die Erbauseinanderset-
zung, ZEV 2002, 41, 43; damit wird die Möglichkeit verschlossen, durch entsprechende Aus-
übung des Wahlrechts eine Gewinnrealisierung zu bewirken, obwohl der Einbringende am 
Betriebsvermögen weiterhin beteiligt bleibt, so überzeugend Reiß, in: Kirchhof (Fn. 5), § 16 
Rn. 29; a. A. zur Rechtslage vor 2001: BFH, Urteil vom 12.10.2005 - X R 35/04, BFH/NV 
2006, 521. 
49 Zum Begriff des Sonderbetriebsvermögens: Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), § 15 Rn. 506 ff. 
50 Vgl. Emmrich/Kloster, Unentgeltliche Übertragung von Mitunternehmeranteilen mit Sonder-
betriebsvermögen, GmbHR 2005, 448, 456; Geck, Praktische Folgen des BMF-Schreibens 
vom 3.3.2005 zu Zweifelsfragen im Zusammenhang mit § 6 Abs. 3 EStG, ZEV 2005, 196, 
198. 
 66 
Wird der bisherige Unternehmer nicht in dieser Weise geschützt und veräußert 
der Rechtsnachfolger seinen unentgeltlich erworbenen Anteil - ganz oder teilweise - 
innerhalb der Behaltensfrist, ergeben sich für den Altunternehmer erhebliche steuer-
liche Konsequenzen: Hinsichtlich der dem Nachfolger eingeräumten Beteiligung 
nimmt die Finanzverwaltung für die gesamte Übertragung rückwirkend eine ge-
winnrealisierende Entnahme an, die zu einem laufenden, nicht nach §§ 16 Abs. 4, 34 
EStG begünstigten Gewinn führt51, der nach einer allerdings bestrittenen Auffassung 
zudem der Gewerbesteuer unterliegen soll.52 
Die Behaltensfrist wird deshalb teilweise als tückische Steuerfalle tituliert.53 Als 
Argument wird angeführt: Die Besteuerung der stillen Reserven sei gesichert; in 
Missbrauchsfällen reiche § 42 AO aus. 
Um zu erreichen, dass den als Gesellschaftern aufgenommenen Kindern der Ge-
winn der Personengesellschaft auch mit steuerlicher Wirkung zugerechnet wird, 
muss der Nachfolger allerdings Mitunternehmer werden. Insofern gelten die allge-
meinen Grundsätze für die Aufnahme von Kindern in eine Familienpersonen-
gesellschaft.54  
2. Entgeltliche oder teilentgeltliche Aufnahme als Gesellschafter 
Leisten die neuen Gesellschafter für den Erwerb ihrer Beteiligung ein Entgelt an den 
bisherigen Einzelunternehmer, zahlen sie etwa ein Gleichstellungsgeld an einen po-
tentiellen Miterben oder verzichten sie auf Pflichtteilsansprüche, ist auf diesen Teil 
der Gestaltung § 16 Abs. 1 EStG anzuwenden.55 Soweit der bisherige Unternehmer 
seinen Betrieb auf eigene Rechnung gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten in 
die Personengesellschaft einbringt, greift § 24 UmwStG ein. In den Genuss der Ver-
günstigungen der §§ 16 Abs. 4, 34 EStG kommt der Altunternehmer für den gesam-
 
51 BMF vom 3.3.2005 - IV B 2 - S 2241 - 14/05, BStBl. I 2005, 458, Rn. 11; P. Fischer, in: 
Kirchhof (Fn. 5), § 6 Rn. 182a; Korn, Das BMF-Schreiben zu § 6 Abs. 3 EStG: Analyse und 
Gestaltungshinweise, KÖSDI 2005, 14633, 14643. 
52 BFH, Urteil vom 15.6.2004 - VIII R 7/01, BStBl. II 2004, 754 - zu § 16 Abs. 2 Satz 3 EStG; 
zur Gewerbesteuerpflicht laufender, nicht nach § 34 EStG begünstigter Gewinne: BFH, Urteil 
vom 14.12.2006 - IV R 3/05, BFH/NV 2007, 601 = DStR 2007, 297; U. Förster, Übertragung 
von Mitunternehmeranteilen im Ertragsteuerrecht, FR 2002, 649, 656; unklar Wacker, in: 
Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 435; a. A. G. Förster/Brinkmann, Teilentgeltliche Nachfolge in be-
triebliche Einheiten, BB 2003, 657, 664. 
53 Geck, ZEV 2005, 196, 198; Spiegelberger/Wälzholz, Die Übertragung und Besteuerung stiller 
Reserven in der Mitunternehmerschaft - Zugleich eine Stellungnahme zum Bericht des BMF 
zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, DStR 2001, 1093, 1094. 
54 Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 741 ff. m. w. N.  
55 Reiß, in: Kirchhof (Fn. 5), § 16 Rn. 36; vgl. auch BFH, Urteil vom 16.12.2004 - III R 38/00, 
BStBl. II 2005, 554; gegen die Annahme eines entgeltlichen Geschäfts bei der Abgeltung von 
Pflichtteilsansprüchen: Tiedtke/Langheim, Übertragung von Kommanditanteilen zur Abgel-
tung von Pflichtteilsansprüchen als Veräußerungsgeschäft bei Einbringung eines Einzelunter-
nehmens in eine PersGes?, FR 2007, 368. 
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ten Veräußerungsgewinn allerdings nur dann, wenn er sich für den von 
§ 24 UmwStG erfassten Teil der Einbringung für den Ansatz des gemeinen Werts 
entscheidet.  
Entscheidet sich der Altunternehmer dagegen hinsichtlich der Einbringung gegen 
Gesellschaftsrechte für die Buchwertfortführung, kommt für die entgeltliche Auf-
nahme als Gesellschafter eine ermäßigte Besteuerung des Veräußerungsgewinns 
nicht in Betracht, da nicht sämtliche stille Reserven aufgedeckt werden.56 
III. Gründung einer Kapitalgesellschaft 
Die vorweggenommene Erbfolge in ein Einzelunternehmen kann auch mit der 
Gründung einer Kapitalgesellschaft einhergehen, in die das bisherige Unternehmen 
eingebracht wird. Dies kann entweder im Wege der Sachgründung einer GmbH ge-
schehen oder durch Ausgliederung des Einzelunternehmens aus dem Vermögen des 
Altunternehmers nach den §§ 123 Abs. 3, 152 UmwG. Die ertragsteuerlichen Folgen 
richten sich in beiden Fällen nach §§ 20, 22 UmwStG.57 
B. Nachfolge in die Beteiligung an einer Personengesellschaft  
Ist Gegenstand der Unternehmensnachfolge der Anteil an einer bestehenden Perso-
nengesellschaft, hängen die ertragsteuerlichen Folgen zunächst davon ab, ob der An-
teil entgeltlich, unentgeltlich oder teilentgeltlich übertragen wird. Insofern gelten die 
besprochenen Regeln. Von erheblicher Bedeutung ist bei der Anteilsübertragung  
aber die Reichweite des § 6 Abs. 3 EStG für die unentgeltliche Übertragung.  
I. Reichweite des § 6 Abs. 3 EStG  
Wenn § 6 Abs. 3 EStG verlangt, dass der gesamte Mitunternehmeranteil übertragen 
werden muss, damit eine Buchwertfortführung möglich ist, ist damit auch das bishe-
rige Sonderbetriebsvermögen des den Anteil übertragenden Gesellschafters ge-
meint.58 
Bei der Übertragung eines Anteils an einer Personengesellschaft ist deshalb das 
Augenmerk auch auf das Sonderbetriebsvermögen zu richten. Wird etwa ein Grund-
stück, das eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage darstellte und das der bis-
herige Gesellschafter an die Gesellschaft vermietet hatte, nicht auch auf den Erwer-
 
56 Reiß, in: Kirchhof (Fn. 5), § 16 Rn. 35 ff. 
57 Dazu Reiß, in: Kirchhof (Fn. 5), § 16 Rn. 16 ff. 
58 Vgl. BFH, Urteil vom 24.8.2000 - IV R 51/98, BStBl. II 2005, 173; Wendt, FR 2005, 468, 
470. 
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ber des Anteils übertragen, so führt dies zu der unangenehmen Folge, dass § 6 
Abs. 3 EStG nicht eingreift - es wird eine wesentliche Betriebsgrundlage zurückbe-
halten - und eine gewinnrealisierende Aufgabe des Mitunternehmeranteils nach § 16 
Abs. 3 EStG angenommen wird59, § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG ist auf die Übertragung 
einer Beteiligung nicht anwendbar. Immerhin ist der Aufgabegewinn nach §§ 16 
Abs. 4, 34 EStG begünstigt. 
Wird das genannte Grundstück in ein anderes Betriebsvermögen überführt, ist 
zwar in Bezug auf das Grundstück nach § 6 Abs. 5 EStG eine Buchwertfortführung 
möglich, der auf die Übertragung der Beteiligung am Gesamthandsvermögen entfal-
lende Aufgabegewinn ist aber nach Ansicht der Finanzverwaltung in diesem Fall 
nicht nach §§ 16 Abs. 4, 34 EStG begünstigt, weil nicht sämtliche, in den wesentli-
chen Betriebsgrundlagen ruhenden stillen Reserven aufgedeckt werden.60 
Die Ausweichstrategien der Beratungspraxis, Sonderbetriebsvermögen, das der 
Übertragende zurückbehalten will, im Vorgriff auf die geplante Anteilsübertragung 
zum Buchwert in ein anderes Betriebsvermögen zu übertragen, hat die Finanzver-
waltung mit dem Hinweis auf die sog. Gesamtplanrechtsprechung beantwortet.61 
Nach der Gesamtplanrechtsprechung sind Teilakte einer Gestaltung, die auf einer 
einheitlichen Planung beruhen und in engem zeitlichen Zusammenhang vollzogen 
werden, als ein zusammenhängender Vorgang zu betrachten62 und als solcher unter 
die einschlägigen steuerrechtlichen Normen zu subsumieren. Beruhen die Ausglie-
derung des Sonderbetriebsvermögens und die Anteilsübertragung auf einem solchen 
Plan, ist der Sachverhalt so zu beurteilen, als wenn der übertragende Gesellschafter 
wesentliches Sonderbetriebsvermögen zurückbehalten und dieses gleichzeitig mit 
der Anteilsübertragung in ein anderes Betriebsvermögen überführt hätte.  
Die Beraterliteratur wendet sich vehement gegen diese Rechtsprechung und ver-
sucht hilfsweise den zeitlichen Rahmen - auf zwei bis drei Jahre - zu begrenzen, in-
nerhalb dessen ein Gesamtplan angenommen werden könne.63  
Ich kann nur davor warnen, sich in Sicherheit zu wiegen, wenn sich die einzelnen 
Teilakte einer einheitlichen Planung über einen längeren Zeitraum erstrecken.64  
Ebenso wie der BGH in seiner Rechtsprechung zur verdeckten Sacheinlage hat auch 
der BFH den zeitlichen Zusammenhang nur als Indiz betrachtet, das für eine Vorab-
sprache des in mehrere Teilakte aufgespalteten Geschäfts spricht.65 
 
59 BFH, Beschluss vom 31.8.1995 - VIII B 21/93, BStBl. II 1995, 890; P. Fischer, in: Kirchhof 
(Fn. 5), § 6 Rn. 182; Wendt, FR 2005, 468, 470. 
60 BMF (Fn. 51), BStBl. I 2005, 458, Rn. 6. 
61 BMF (Fn. 51), BStBl. I 2005, 458, Rn. 7. 
62 Vgl. BFH, Urteil vom 6.9.2000 - IV R 18/99, BStBl. II 2001, 229. 
63 Geck, ZEV 2005, 196, 197 f.; Korn, KÖSDI 2005, 14633, 14637 f. m. w. N.  
64 Ebenso Geck, ZEV 2005, 196, 198. 
65 Vgl. BGH, Urteil vom 4.3.1996 - II ZR 89/95, BGHZ 132, 133, 139; BFH, Urteil vom 
18.1.2001 - IV R 58/99, BStBl. II 2001, 393 unter 3.; zur indiziellen Bedeutung der zeitlichen 
Abfolge einzelner Teilakte: Sieker, Umgehungsgeschäfte, 2001, S. 175 f.; Spindler, Der „Ge-
samtplan“ in der Rechtsprechung des BFH, DStR 2005, 1 ff. 
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Die Beurteilung der vermeintlichen Ausweichstrategie steht und fällt indessen mit 
der rechtlichen Beurteilung desjenigen Sachverhalts, dessen steuerliche Folgen die 
Beteiligten vermeiden wollen. Hält man nämlich - anders als die Finanzverwaltung - 
die Regelungen des § 6 Abs. 3 und des § 6 Abs. 5 EStG für nebeneinander anwend-
bar und räumt einer Buchwertfortführung, die nach beiden Normen vorgesehen ist, 
den Vorrang vor der Anwendung des § 16 EStG66 ein, ist es unerheblich, ob zurück-
behaltenes Sonderbetriebsvermögen vor der unentgeltlichen Anteilsübertragung oder 
gleichzeitig mit ihr in ein anderes Betriebsvermögen des Übertragenden überführt 
wird.  
II. Teilanteilsübertragungen  
§ 6 Abs. 3 Satz 1 2. HS EStG erstreckt sich ausdrücklich auch auf die Übertragung 
eines Teils eines Mitunternehmeranteils.  
Etwaiges Sonderbetriebsvermögen muss nach den soeben angestellten Überle-
gungen grundsätzlich ebenfalls in demselben Verhältnis übertragen werden wie der 
Gesellschaftsanteil. Allerdings lässt § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG eine Buchwertfortfüh-
rung auch zu, wenn das Sonderbetriebsvermögen des übertragenden Mitunterneh-
mers gar nicht oder nur zu einem geringeren Anteil übertragen wird, als es dem 
Verhältnis des übertragenen Anteils entspricht (unterquotale Übertragung), wenn es 
weiterhin Betriebsvermögen der Mitunternehmerschaft - also Sonderbetriebsvermö-
gen des bisherigen Mitunternehmers - bleibt und der Rechtsnachfolger seinen Anteil 
nicht ganz oder teilweise innerhalb der Behaltensfrist veräußert. Es ist also möglich, 
dass der bisherige Anteilseigner nur einen Zwerganteil an der Gesellschaft und das 
gesamte Sonderbetriebsvermögen behält. 
Wie im Falle der Aufnahme des Nachfolgers in das bisherige Einzelunternehmen 
sollte vertraglich vorgesorgt werden, dass der Erwerber den Anteil innerhalb der  
Fünfjahresfrist nicht veräußert.67  
Wird im Zusammenhang mit einer Teilanteilsübertragung Sonderbetriebsvermö-
gen überquotal übertragen, wird auf den die Quote übersteigenden Teil des Sonder-
betriebsvermögens § 6 Abs. 5 EStG angewendet und damit eine Buchwertfortfüh-
rung ermöglicht, sofern das übertragene Wirtschaftgut nicht innerhalb einer Sperr-
frist von drei Jahren veräußert wird (§ 6 Abs. 5 Satz 4 EStG). Falls der Erwerber im 
Zusammenhang mit einer überquotalen Übertragung von Sonderbetriebsvermögen 
auch Verbindlichkeiten übernimmt, beurteilt die Finanzverwaltung die Übertragung 
insoweit als entgeltlich.68 
Vorsicht ist geboten, wenn für die Übertragung eines Teilanteils ein Entgelt ver-
einbart wird, das zwar den Verkehrswert des Teilanteils nicht erreicht, aber über 
 
66 Wendt, FR 2005, 468, 471 f. 
67 Siehe oben Kapitel 2 A II 1. 
68 BMF (Fn. 51), BStBl. I 2005, 458, Rn. 17. 
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dem Buchwert des übernommenen Anteils liegt. Dann ist nämlich der Gewinn voll 
zu versteuern, da § 16 EStG Gewinne aus der Veräußerung von Teilanteilen als lau-
fende Gewinne behandelt. In diesem Fall unterliegt der Gewinn auch der Gewerbe-
steuer.69 
C. Nachfolge in den Anteil an einer Kapitalgesellschaft 
Geht es bei der Unternehmensnachfolge um die Übertragung eines Anteils an einer 
Kapitalgesellschaft, so richten sich die steuerlichen Folgen einer entgeltlichen Über-
tragung nach § 17 EStG, wenn der Veräußerer innerhalb der letzten fünf Jahre zu 
mindestens 1 % an der Kapitalgesellschaft beteiligt war. 
Ein unentgeltlicher Anteilserwerb bleibt zunächst ohne einkommensteuerliche 
Folgen. § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG sorgt jedoch dafür, dass die von § 17 Abs. 1 Satz 1 
EStG erfassten Anteile steuerverstrickt bleiben und die darin ruhenden stillen Reser-
ven bei einer späteren entgeltlichen Veräußerung erfasst werden.70 
Wird der Anteil teilentgeltlich übertragen, ist der Vorgang in einen entgeltlichen 
und einen unentgeltlichen Teil aufzuspalten: Für die Aufteilung ist das Verhältnis 
des Entgelts zum Verkehrswert maßgebend.71 
Dies soll das Beispiel 4 verdeutlichen: 
 
 
69 Vgl. BFH, Urteil vom 15.6.2004 - VIII R 7/01, BStBl. II 2004, 754 - zu § 16 Abs. 2 Satz 3 
EStG; zur Gewerbesteuerpflicht laufender, nicht nach § 34 EStG begünstigter Gewinne einer 
Grundstückshandelsgesellschaft: BFH, Urteil vom 14.12.2006 - IV R 3/05, BFH/NV 2007, 
601 = DStR 2007, 297; Wacker, in: Schmidt (Fn. 5), § 16 Rn. 411.  
70 Gosch, in: Kirchhof (Fn. 5), § 17 Rn. 90; Weber-Grellet, in: Schmidt (Fn. 5), § 17 Rn. 80. 
71 Gosch, in: Kirchhof (Fn. 5), § 17 Rn. 93; Weber-Grellet, in: Schmidt (Fn. 5), § 17 Rn. 105; 
weitere Nachweise in Fn. 46. 
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Beispiel 4: Teilentgeltliche Übertragung des Anteils an einer Kapitalgesellschaft 
Der Verkehrswert des 30 %-Anteils an einer GmbH beträgt 120.000 €; die Anschaf-
fungskosten entsprechen dem Nennwert des Anteils von 30.000 €. Der Nachfolger 
zahlt für den Erwerb des Anteils ein Entgelt von 30.000 €.  
Einkommensteuerliche Folgen für den Übertragenden: 
1. Der Nachfolger hat den Anteil für 50 % des Verkehrswerts erworben. Der Erwerb ist damit 
zu 50 % entgeltlich. 
2. Aus dem entgeltlichen Teil des Geschäfts ergibt sich ein Veräußerungsgewinn nach 
§ 17 Abs. 2 EStG: 
Veräußerungspreis: 30.000 € 
./. Anschaffungskosten  
(= Nennwert x 25 %) 
7.500 € 
Steuerpflichtiger Veräußerungsgewinn 22.500 € 
 
3. Der Veräußerungsfreibetrag nach § 17 Abs. 3 entfällt. § 34 EStG ist auf Einkünfte aus der 
Veräußerung einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft nicht anwendbar.  
4. Der unentgeltliche Teil des Geschäfts bleibt zunächst ohne ertragsteuerliche Auswirkungen. 
§ 17 Abs. 1 Satz 4 EStG führt aber dazu, dass der unentgeltlich erworbene Teil des Anteils 
steuerverstrickt bleibt und bei einer späteren entgeltlichen Veräußerung in die Berechnung 
des Veräußerungsgewinns eingeht. 
5. Hätte sich die Beteiligung in einem Betriebsvermögen befunden, wäre kein Gewinn entstan-
den, wenn die Beteiligung zum Nennwert bilanziert war, da das Entgelt den Nennwert nicht 
übersteigt. 
War der bisherige Unternehmer dagegen alleiniger Anteilseigner der Kapitalgesellschaft, 
wird mithin eine 100 %-ige Beteiligung übertragen, so handelt es sich bei einer entgeltli-
chen Gestaltung um eine Veräußerung i. S. d. § 16 EStG; die 100 %-ige Beteiligung an ei-
ner Kapitalgesellschaft wird durch § 16 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG einem Teilbetrieb gleich-
gestellt. Ein Veräußerungsgewinn ist aber nicht nach § 34 EStG begünstigt, weil dieser Ge-
winn dem Halbeinkünfteverfahren unterliegt (§ 34 Abs. 2 Nr. 1 EStG i. V. m. § 3 Nr. 40 b) 
EStG). 
 
Umstritten sind allerdings die Folgen der unentgeltlichen Übertragung einer solchen 
Beteiligung. Während die Rechtsprechung die Anwendung des § 6 Abs. 3 EStG ab-
lehnt, da die 100 %-Beteiligung kein Teilbetrieb sei, sondern durch die Norm des 
§ 16 Abs. 1 EStG einem Teilbetrieb nur gleichgestellt werde72, hält eine überzeu-
gende Mindermeinung eine Buchwertfortführung nach § 6 Abs. 3 EStG für möglich, 
 
72 BFH, Urteil vom 20.7.2005 - X R 22/02, BStBl. II 2006, 457; ebenso Wacker, in: Schmidt 
(Fn. 5), § 16 Rn. 161. 
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wenn die Beteiligung beim Erwerber Betriebsvermögen wird, ansonsten liege eine 
Betriebsaufgabe i. S. d. § 16 Abs. 3 EStG vor.73 
Kapitel 3 Schlussbetrachtung 
Allein aus steuerlichen Gründen ein Unternehmen zu übertragen oder einen Nach-
folger daran zu beteiligen, empfiehlt sich nicht. Ohne vorherige steuerliche Beratung 
kann die Nachfolge indessen nicht verantwortlich gestaltet werden. Das Steuerrecht 
ist aber stets nur ein Gesichtspunkt, der eine Gestaltung beeinflusst, und die Parteien 
sind häufig besser beraten, wenn sie den steuerlichen Folgen ein weniger starkes 
Gewicht beimessen als einem angemessenen Ausgleich ihrer Interessen. 
 
 
73 Reiß, in: Kirchhof (Fn. 5), § 16 Rn. 69, 99 
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Die Beschränkung der Erbenhaftung für unternehmensbezogene Nach-
lassverbindlichkeiten 
 
Notar Prof. Dr. Christopher Keim, Bingen am Rhein 
Kapitel 1 Unbeschränkte, aber beschränkbare Erbenhaftung des BGB 
A. Die Beschränkungsmöglichkeiten der Erbenhaftung 
Nach der Grundnorm § 1967 Abs. 1 BGB haftet der Erbe für Nachlassverbindlich-
keiten. Der Wortlaut ist im doppelten Sinne missverständlich: 
Zum einen bedeutet dies nicht etwa nur, dass der Erblasser den Nachlassgläubi-
gern den Nachlass zu Zwangsvollstreckungszwecken zur Verfügung stellen muss, 
sondern dass er vielmehr vollwertiger persönlicher Schuldner wird.1 Zum anderen 
ergibt sich nach h. M. schon aus dem Grundsatz der Universalsukzession des § 1922 
BGB die Einstandspflicht des Erben für Verbindlichkeiten des Nachlasses.2 Das 
BGB hat aber in den folgenden Paragraphen eine Haftungsregelung eingeführt, die 
von einer grundsätzlich unbeschränkten, aber auf den Nachlass beschränkbaren Haf-
tung des Erben ausgeht.3 Als Mittel zur Beschränkung der Haftung sieht das Gesetz 
vor allem Nachlassverwaltung und Nachlassinsolvenz vor, § 1975 BGB.4 Der Erbe 
kann allerdings auch ohne die erwähnten Maßnahmen allein durch Erhebung der 
Dürftigkeitseinrede des § 1990 BGB die Haftungsbeschränkung herbeiführen. In all 
diesen Fällen erlangt der Erbe durch eine Absonderung des Nachlasses von seinem 
Eigenvermögen eine Beschränkung seiner Haftung gegenüber den Nachlassgläubi-
gern.5 Gehören zum Nachlass ein einzelkaufmännisches Handelsgeschäft oder ein 
Anteil an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft, steht der Erbe vor der schweren 
Entscheidung, ob er das Unternehmen erhalten und die damit verbundenen Haf-
 
1 Marotzke, in: Staudinger, BGB, 2002, § 1967 Rn. 2. 
2 Leipold, in: Münchener Kommentar BGB, 4. Aufl. 2004, § 1922 Rn. 16; Edenhofer, in: Pa-
landt, BGB, 66. Aufl. 2007, § 1922 Rn. 12; a. A. Schlüter, in: Erman, BGB, 11. Aufl. 2004, 
§ 1922 Rn. 6. 
3 Siegmann, in: Münchener Kommentar (Fn. 2), § 1967 Rn. 2. 
4 Zum Vergleich beider Verfahren Rugullis, Nachlassverwaltung und Nachlassinsolvenzverfah-
ren: ein Rechtsfolgenvergleich, ZEV 2007, 156. 
5  Zusammenfassend dazu Graf, Möglichkeiten der Haftungsbeschränkung für Nachlaßverbind-
lichkeiten, ZEV 2000, 125; Joachim, Die Haftung der Erben, ZEV 2005, 99; ders., Die Haf-
tung des Erben für Nachlassverbindlichkeiten, 2. Aufl. 2006. 
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tungsrisiken tragen möchte bzw. wie er seine Haftung mit seinem Eigenvermögen 
zumindest mindern kann. Dabei stehen ihm grundsätzlich die Haftungsbeschrän-
kungsmöglichkeiten des BGB zur Verfügung. Diese werden aber insbesondere 
durch handels- und gesellschaftsrechtliche Sondervorschriften in sehr weitgehender 
Weise unterlaufen. 
B. Grenzen der BGB-Haftungsbeschränkungen 
Neben den im § 1967 BGB genannten vom Erblasser herrührenden Schulden (Erb-
lasserschulden) und den Erbfallschulden, die mit dem Erbfall entstehen, existiert 
noch eine dritte Gruppe von Nachlassverbindlichkeiten, die von der Rechtsprechung 
anerkannten Nachlasserbenschulden. Dies sind Verbindlichkeiten, die der Erbe bei 
der Verwaltung des Nachlasses, etwa bei der Fortführung eines zum Nachlass gehö-
renden Unternehmens, eingeht oder die bei der Führung eines Rechtsstreits durch 
den Erben entstehen.6 In der Rechtsprechung und Literatur wird heute ganz über-
wiegend die Auffassung vertreten, solchen Schulden stünde eine Doppelstellung als 
Nachlassverbindlichkeit und als Eigenschuld des Erben zu.7 Kommt es also zu einer 
Separierung des Nachlasses als eigenständige Haftungsmasse durch Nachlassver-
waltung oder Nachlassinsolvenz, haften sowohl der Nachlass als auch das Eigen-
vermögen für derartige Schulden.8 Nachlasserbenschulden sind zunächst die Ver-
pflichtungen des Erben aus Verträgen, die dieser in ordnungsgemäßer Verwaltung 
des Nachlasses abgeschlossen hat, wobei es gleichgültig ist, ob den Vertragspartnern 
bekannt war, dass der Erbe für den Nachlass handelt.9 Ebenfalls hierunter fallen aber 
auch Schadenersatzverpflichtungen, die aus der Verletzung von vom Erblasser her-
rührenden Nachlassverbindlichkeiten resultieren10 und die Kosten für einen vom Er-
ben selbst geführten Rechtsstreit auch dann, wenn er wegen der Verbindlichkeit 
selbst unter dem Vorbehalt der beschränkten Erbenhaftung (§ 780 ZPO) verurteilt 
wurde.11  
C. Rechtsgeschäftliche Beschränkung der Haftung  
Um dieser Eigenhaftung zu entgehen, kann der Erbe in Verträgen, die er mit oder 
ohne Bezug auf den Nachlass schließt, wirksam vereinbaren, dass er für die Erfül-
 
6 Münchener Kommentar BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 15. 
7 BGHZ 38, 137, 193; 53, 60; 71, 180; Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 5; Münchener 
Kommentar BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 15. 
8 Münchener Kommentar BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 15. 
9 BGHZ 32, 60; 110, 76. 
10 Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 53. 
11 Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 47; OLG Köln, NJW 1952, 1145; OLG Koblenz, 
ZEV 1997, 253. 
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lung nicht mit seinem Eigenvermögen, sondern nur mit dem Ererbten haften möch-
te.12 Ohne eine hinreichend deutliche Vereinbarung wird jedoch anzunehmen sein, 
dass der Erbe für die von ihm selbst eingegangenen Verbindlichkeiten ohne Be-
schränkung auf das geerbte Vermögen haften will.13 Damit in einer Nachlassinsol-
venz durch Hinzutreten von Gläubigern die Quote der Nachlassgläubiger nicht un-
angemessen verringert wird, kann der Erbe durch solche Vereinbarungen jedoch 
nicht eine beliebige Eigenschuld zu einer Nachlassverbindlichkeit machen.14 Dem-
entsprechend sind vom Erben selbst begründete Schulden nur dann auch Nachlass-
verbindlichkeiten, wenn sie vom Standpunkt eines sorgfältigen Verwalters in ord-
nungsgemäßer Verwaltung des Nachlasses eingegangen sind.15 Ein fehlgeschlagener 
Versuch, auf diese Weise auf Grund ausdrücklicher Vereinbarung eine Nachlassver-
bindlichkeit zu begründen, muss entsprechend § 179 BGB zu einer persönlichen 
Haftung des Erben mit seinem Eigenvermögen führen, da die Haftungsbeschränkung 
auf den Nachlass ins Leere geht und daher gegenstandslos wird.16 War der Nachlass 
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses und damit auch zu dem der Vereinbarung 
der Haftungsbegrenzung bereits überschuldet, so kommt als Grundlage einer persön-
lichen Haftung des Erben auch eine analoge Anwendung der Vorschriften für die In-
solvenzantragspflicht nach § 64 Abs. 1 GmbHG des GmbH-Geschäftsführers in Be-
tracht.17 Denn die Nachlassgläubiger müssen die Eingehung neuer Verbindlichkeiten 
durch den Erben außer in Fällen echter Notgeschäftsführung nur dann als für Rech-
nung des Nachlasses erfolgt gelten lassen, wenn der Erbe den Umständen nach an-
nehmen durfte, dass der Nachlass auch noch nach dieser zusätzlichen Belastung aus-
reichen würde, um die Nachlassverbindlichkeiten zu berichtigen.18 
Kapitel 2 Erbenhaftung wegen Firmenfortführung nach § 27 HGB 
A. Die Haftung nach § 27 i. V. m. § 25 HGB 
Führt der Erbe ein Handelsgeschäft unter der bisherigen Firma fort, so haftet er nach 
§§ 27 Abs. 1, 25 HGB für die Nachlassverbindlichkeiten, die den Geschäftsbetrieb 
betreffen, unbeschränkbar, selbst wenn ein Nachfolgezusatz zur Firma hinzugefügt 
wird.19 Die unbeschränkbare Haftung setzt voraus, dass der Erbe mit dem ererbten 
Unternehmen über die 3-Monats-Frist des § 27 Abs. 2 BGB hinaus und unter der al-
 
12 RGZ 90, 91, 93; Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 40. 
13 BGH, BB 1968, 769; BGHZ 32, 60, 64.  
14 Joachim, ZEV 2005, 99; Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 40. 
15 Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 42. 
16 Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 43. 
17 Dazu BGHZ 126, 181, 192. 
18 Marotzke, Rezension zu Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen, 1998, AcP 199 
(1999), 615, 620; Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 43. 
19 Münchener Kommentar BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 39. 
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ten Firma weiterhin eine werbende Tätigkeit entfaltet. Der Erbe wird dann so be-
handelt, als hätte er das Handelsgeschäft unter Lebenden erworben und würde die 
bisherige Firma fortführen.20  
B. Ausschluss der Haftung durch Geschäftseinstellung § 27 Abs. 2 HGB 
Stellt der Erbe den Geschäftsbetrieb sogleich ein, so gelten die allgemeinen erb-
rechtlichen Prinzipien. Er haftet gemäß §§ 1967, 1975 BGB mit der Möglichkeit der 
Haftungsbeschränkung für Nachlassverbindlichkeiten. Streitig ist, ob eine Einstel-
lung des Geschäftsbetriebes auch dann vorliegt, wenn der Erbe das Unternehmen 
veräußert oder in eine Gesellschaft einbringt. Nach Auffassung des Reichsgerichts 
und Teilen des Schrifttums soll die Veräußerung des einzelkaufmännischen Han-
delsgeschäftes die Haftung nach §§ 27, 25 HGB nicht entfallen lassen.21 Dies ist mit 
der im Vordringen befindlichen Auffassung in der Literatur aber abzulehnen.22 Der 
Gläubigerschutz des § 27 HGB erfordert lediglich eine Begrenzung des Zeitraums, 
in dem der Erbe ein Unternehmen mit der Möglichkeit, seine Haftung doch noch auf 
den Nachlass beschränken zu können, fortführen darf, weil danach eine Nachlass-
sonderung im Bereich des Unternehmensvermögens kaum noch durchführbar ist. Es 
muss für den Begriff der Einstellung jede Rechtshandlung des Erben ausreichen, die 
diese Gefahr der Vermengung ausreichend bannt. Dies ist bei Veräußerungen sicher 
so, zumal der Gegenwert des Unternehmensvermögens dann den Gläubigern als 
Nachlassbestandteil zur Verfügung steht, da der Erbe diesen bei Nachlassverwaltung 
bzw. Insolvenz nach §§ 1978 Abs. 1 Satz 1, 667 BGB23 dem Nachlass zuführen 
muss.24 Außerdem spricht auch der Wortlaut des § 27 Abs. 2 HGB hierfür, da sich 
aus dem Kontext mit Absatz 1 der Vorschrift ergibt, dass nicht die Einstellung des 
Geschäftes, sondern bereits die Einstellung der Fortführung durch den Erben die un-
beschränkte Haftung vermeidet.25  
Anders sieht dies bei der Einbringung des Einzelunternehmens in eine Gesell-
schaft aus, an der der Erbe selbst beteiligt ist. In diesem Fall wird den Altgläubigern 
des Nachlasses Haftungsmasse entzogen, da an Stelle des einzelkaufmännischen Be-
triebes im Fall einer Nachlasssonderung nur noch der bereits mit den übrigen Ge-
 
20 Joachim (Fn. 5), Rn. 94. 
21 RGZ 56, 196, 199; Ebenroth, Erbrecht, 1992, Rn. 850; Münchener Kommentar 
BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 40; Stein, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2002, vor § 1967 
Rn. 20. 
22 Karsten Schmidt, Die Erbengemeinschaft nach einem Einzelkaufmann - Verfassung, Haftung, 
Umwandlung und Minderjährigenschutz, NJW 1985, 2785, 2790; Lieb, in: Münchener Kom-
mentar HGB, 2. Aufl. 2005, § 27 Rn. 52; Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl. 2006, § 27 Rn. 5.  
23 Münchener Kommentar BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1978 Rn. 6. 
24 Münchener Kommentar HGB/Lieb (Fn. 22), § 27 Rn. 52, der allerdings von dinglicher Surro-
gation ausgeht.  
25 Münchener Kommentar HGB/Lieb (Fn. 22), § 27 Rn. 52. 
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sellschaftsschulden belastete Gesellschaftsanteil gemäß §§ 1978, 667 BGB in den 
Nachlass zurückgeführt werden kann.26 
C. Fortführung des Handelsgeschäfts unter neuer Firma 
Führt der Erbe das Handelgeschäft unter neuer Firma fort, haftet er nach h. M. eben-
falls wieder für die Altschulden wie für sonstige Nachlassverbindlichkeiten.27 Von 
einer neuen Firma ist allerdings nur dann auszugehen, wenn der Erbe bei der Wahl 
des neuen Namens einen ausreichenden Abstand zum alten wahrt, was voraussetzt, 
dass der Rechtsverkehr die neue Firma nicht mit der alten identifiziert.28 Dabei 
kommt es nach der neueren Rechtsprechung nicht darauf an, dass die alte Firma un-
verändert fortgeführt wird, vielmehr genügt es, wenn der prägende Teil der Firma in 
der neuen beibehalten wird.29 In einer aktuellen Entscheidung ließ der BGH für die 
Übernahme der Firma einer Diskothek ausreichen, dass die am Markt bekannte 
Buchstabenkombination vom Erwerber weiter benutzt wurde.30  
Diese Auffassung wird allerdings seit kurzem bestritten. Betrachtet man § 27 
HGB nicht als eine Rechtsgrund- sondern als eine Rechtsfolgeverweisung auf § 25 
HGB, so lässt die Vorschrift die unbeschränkte Haftung unabhängig von einer Fir-
menfortführung eintreten.31 Dagegen spricht aber der Gesetzeszweck, da nach den 
Gesetzmaterialen nur mit der Fortführung der Firma die Haftungserweiterung zu-
gunsten des Rechtsverkehrs verbunden sein soll.32 Auch die systematische Stellung 
im Abschnitt über die Handelsfirma im HGB bestätigt diese Betrachtungsweise. Al-
lerdings sollte trotz scheinbar entgegenstehendem Wortlaut des Gesetzes auch für 
die Firmenänderung dem Erben die 3-Monats-Frist des § 27 Abs. 2 HGB eingeräumt 
werden. Denn die Haftungserwartungen des Rechtsverkehrs werden innerhalb der  
3-Monats-Frist ohnehin nicht geschützt und sind nach dem Ablauf im Falle eines 
vorherigen Firmenwechsels nicht mehr schutzwürdig. 33 
 
26 Münchener Kommentar HGB/Lieb (Fn. 22), § 27 Rn. 55; a. A. Karsten Schmidt, NJW 1985, 
2785, 2790. 
27 Soergel/Stein (Fn. 21), § 1967 Rn. 20; Baumbach/Hopt (Fn. 22), § 27 Rn. 3; Hüffer, in: Staub, 
Großkommentar HGB, 4. Aufl. 1983, § 27 Rn. 10; Münchener Kommentar BGB/Siegmann 
(Fn. 2), § 1967 Rn. 3. 
28 BGH, NJW 1992, 866; Münchener Kommentar BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 44. 
29 Sehr weitgehend BGH, ZIP 2004, 1103, 1104; BGH, ZIP 2006, 367, 368. 
30 BGH, ZIP 2006, 367; kritisch hierzu Kanzleiter, Haftungsgefahren nach § 25 Abs. 1 HGB bei 
der - angeblichen - „Weiterführung“ eines insolventen Gastronomiebetriebs, DNotZ 2006, 
590. 
31 Münchener Kommentar HGB/Lieb (Fn. 22), § 27 Rn. 32; Karsten Schmidt, Handelsrecht, 6. 
Aufl. 2006, § 8 IV 2b; Ammon, in: Röhricht/von Westphalen, HGB, 2. Aufl. 2001, § 27 Rn. 
18. 
32 Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 7 Rn. 111. 
33 So Canaris, Handelsrecht (Fn. 32), § 7 Rn. 110; A. Hueck, ZHR 108 (1941), Schuldenhaftung 
bei Vererbung eines Handelsgeschäfts, 1, 16. 
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D. Haftungsbeschränkung durch einseitige Erklärung gemäß § 25 Abs. 2 HGB ana-
log 
Nach h. M. kann sich der Erbe der unbeschränkbaren Haftung für die Altverbind-
lichkeiten aber auch trotz Fortführung des Betriebes unter der ursprünglichen Firma 
entziehen.34 Dies soll analog § 25 Abs. 2 HGB durch einseitige Erklärung gegenüber 
dem Handelsregister mit anschließender Eintragung und Bekanntmachung dieser 
Erklärung erfolgen.35 Nach überwiegender Meinung ist die Erklärung unverzüglich 
abzugeben, der Erbe darf danach die 3-Monats-Frist des § 27 Abs. 2 HGB nicht voll 
ausnutzen.36 Auch diese Möglichkeit ist allerdings nicht unbestritten. Es wird insbe-
sondere eingewandt, § 27 HGB wolle gerade die Fortführung eines Unternehmens 
mit einer stets gegebenen erbrechtlichen Haftungsbeschränkungsmöglichkeit ver-
hindern. Dieser Zweck könne nicht durch eine einseitige Erklärung unterlaufen wer-
den.37 Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass § 27 HGB für die unbeschränkte 
Haftung nicht an die Fortführung des Unternehmens, sondern den Gebrauch der ur-
sprünglichen Firma anknüpft. Mit der Mitteilung wird die durch den Gebrauch der 
Firma geschaffene Vertrauensgrundlage aber beseitigt. Auch das Handelsrecht kennt 
keine allgemein geschützte Erwartung, der Erwerber hafte mit seinem gesamten 
Vermögen unbeschränkbar.38 Entgegen der überwiegend vertretenen Auffassung 
muss für eine solche Erklärung die 3-Monats-Frist des § 27 Abs. 2 HGB genügen. 
Zwar gilt im Rahmen des § 25 HGB das Postulat der Unverzüglichkeit der Mittei-
lung einer haftungsausschließenden Vereinbarung.39 Doch muss im Rahmen der 
analogen Anwendung die Besonderheit des Erbganges berücksichtigt werden. Wäh-
rend beim rechtsgeschäftlichen Unternehmenserwerb einer raschen Abwicklung 
nichts im Wege steht, trägt bereits der Gesetzgeber in § 27 Abs. 2 HGB der Situati-
on des Erben Rechnung, dem eine gewisse Zeit gegeben werden muss, den Nachlass 
zu sichten und zu überschauen.40 
 
34 KG, DR 1940, 2007; Baumbach/Hopt (Fn. 22), HGB, § 27 Rn. 8; Münchener Kommentar 
BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 42; Schaub, Die Rechtsnachfolge von Todes wegen im 
Handelsregister bei Einzelunternehmen und Personenhandelsgesellschaften, ZEV 1994, 71, 
73. 
35 Münchener Kommentar BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 42.  
36 Schaub, ZEV 1994, 71, 73; Canaris, Handelsrecht (Fn. 32), § 27 Rn. 112. 
37 Münchener Kommentar HGB/Lieb (Fn. 22), § 27 Rn. 50. 
38 Soergel/Stein (Fn. 21), vor § 1967 Rn. 21. 
39 BGHZ 29, 15; BGH, NJW 1984, 1186, 1187. 
40 So auch Münchener Kommentar BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 42. 
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E. Unternehmensfortführung in Erbengemeinschaft und Firmenhaftung 
I. Zulässigkeit der Fortführung in Erbengemeinschaft 
Nach überwiegender Auffassung können mehrere Erben auch das geerbte Einzelun-
ternehmen in Erbengemeinschaft fortsetzen und sind nicht von Gesetzes wegen ge-
zwungen, eine Handelsgesellschaft zu gründen.41 Ob und inwieweit dies zweckmä-
ßig ist, ist insbesondere angesichts der schwerfälligen Vertretungsregelung der Er-
bengemeinschaft nach §§ 2038, 2040 BGB und dem jederzeitigen Auseinanderset-
zungsanspruch der Miterben nach § 2042 BGB eine andere Frage. Der Bundesge-
richtshof hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 1984 aber zutreffend darauf hin-
gewiesen, dass Miterben durchaus ein Interesse an der Fortführung in ungeteilter 
Erbengemeinschaft haben könnten, so etwa im Falle der Anordnung einer Vor- und 
Nacherbschaft oder wenn sie das Geschäft ohnehin veräußern und dafür nur den 
günstigsten Zeitpunkt abwarten möchten.42 
II. Haftung der Miterben 
Für die vom Erblasser herrührenden Altverbindlichkeiten ergeben sich gegenüber 
dem Alleinerben keine Besonderheiten: Die Fortführung der Firma hat grundsätzlich 
nach § 27 Abs. 1 HGB zur Folge, dass die Erben ihre Haftung nicht mehr auf den 
Nachlass beschränken können.43 Für die Neuschulden hat es der Bundesgerichtshof 
für eine Beschränkung der Haftung auf den Nachlass ausreichen lassen, dass der 
Vertrag erkennbar ohne jede Bezugnahme auf die Person des Erben nur unter der 
Firma des Erblassers geschlossen worden war.44 Dieses Urteil ist jedoch nicht ver-
allgemeinerungsfähig. Im zugrunde liegenden Fall hatte der Rechtsanwalt der Erben 
dem Geschäftspartner zusätzlich mitgeteilt, seine Mandanten müssten zunächst  
Überblick gewinnen, was bei der Größe des geerbten Geschäftes einige Zeit in An-
spruch nehme.45 Der BGH stellt in seiner Begründung darauf ab, die Erben hätten 
daher erkennbar während des Schwebezustandes nach § 27 Abs. 2 HGB keine Haf-
tung mit eigenem Vermögen übernehmen wollen.46 Die überwiegende Literatur ver-
langt daher zu Recht eine deutlichere Kundgabe der beschränkten Haftung als den 
bloßen Zusatz „in Erbengemeinschaft“ im Handelsregister oder auf Geschäftsbrie-
 
41 BGHZ 92, 259. 
42 BGHZ 92, 259; Strothmann, Einzelkaufmännisches Unternehmen und Erbenmehrheit im 
Spannungsfeld von Handels-, Gesellschafts-, Familien- und Erbrecht, ZIP 1985, 969, 975. 
43 Strothmann, ZIP 1985, 969, 975. 
44 BGH, BB 1968, 769, 770. 
45 BGH, BB 1968, 769. 
46 BGH, BB 1968, 769, 770; so auch Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermögen 1998, 
170. 
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fen.47 Angesichts des Prinzips der unbeschränkten Haftung aller Rechtsubjekte für 
die belasteten Verbindlichkeiten darf der Vertragspartner erwarten, dass die Erben 
ein so ungewöhnliches Ansinnen unmissverständlich zum Ausdruck bringen. Des-
halb dürfen sie nach allgemeinen Auslegungsgrundsätzen nicht davon ausgehen, die 
Zustimmung des Gläubigers zum Geschäftabschluss umfasse gleichzeitig ein still-
schweigendes Einverständnis mit einer Haftungsbeschränkung auf den Nachlass.48 
Allerdings fehlt es auch an einer Rechtsgrundlage für eine analoge Anwendung der 
strengen Haftungsnormen der §§ 128, 130 HGB auf die Erbengemeinschaft.49 Es 
gibt keinen Rechtsformzwang zur OHG und diesen quasi durch die Hintertür einzu-
führen, wäre für die Miterben noch gefährlicher, da sie durch die analoge Anwen-
dung von OHG-Recht auf ihre an sich als Unternehmensträgerin anerkannte Ge-
meinschaft ansonsten übel überrascht werden könnten.50  
Kapitel 3 Beschränkung der Erbenhaftung bei Nachfolge in Anteile an Personen-
gesellschaften 
A. Der persönlich haftende Gesellschafter einer OHG/KG 
Nachlassverbindlichkeiten sind auch solche, für die der Erblasser als Mitglied einer 
Personengesellschaft einzustehen hatte.51 Für die Haftung kommt es darauf an, wel-
che Auswirkungen der Erbfall auf die Rechtsstellung des Gesellschafters hat. 
I. Gesetzliche Lage: Fortsetzung ohne Erben 
Wird die Gesellschaft beim Tod eines Gesellschafters unter den übrigen Gesell-
schaftern fortgesetzt - dies ist der gesetzliche Normalfall des § 131 Abs. 3 Nr. 1 
HGB - steht den Erben ein Abfindungsanspruch nach §§ 738 bis 740 BGB zu. Die 
Gesellschaftsschulden, für die der Erblasser persönlich gehaftet hat, sind in diesem 
Fall Nachlassverbindlichkeiten, für welche die Erben wie für andere Nachlassver-
bindlichkeiten haften.52 Gleiches gilt für den Fall der Auflösung der Gesellschaft. 
Hier befinden sich die Auseinandersetzungsansprüche nach §§ 727 Abs. 1, 734, 731 
Satz 2, 752 ff. BGB im Nachlass.53 
 
47 Dauner-Lieb (Fn. 46), S. 396 ff; Marotzke, AcP 199 (1999), 615, 617. 
48 Dauner-Lieb (Fn. 46), S. 407 ff.; Münchener Kommentar BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 
23. 
49 So aber Karsten Schmidt, NJW 1985, 2788. 
50 Canaris, Handelsrecht (Fn. 32), § 9 Rn. 5. 
51 Münchener Kommentar BGB/Heldrich (Fn. 2), § 2058 Rn. 9. 
52 Münchener Kommentar BGB/Heldrich (Fn. 2), § 2058 Rn. 11. 
53 Münchener Kommentar BGB/Heldrich (Fn. 2), § 2058 Rn. 10. 
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II. Fortsetzung mit den Gesellschaftererben: das bedingte Austrittsrecht des § 139 
HGB 
Wird eine Personengesellschaft auf Grund einer erbrechtlichen Nachfolgeklausel mit 
den Erben fortgesetzt, haften diese als OHG-Gesellschafter gemäß §§ 128, 130 HGB 
persönlich und unbeschränkt für die Gesellschaftsschulden.54 Falls der Erbe eine 
Haftungsbeschränkung nach BGB herbeiführt, bleibt es trotzdem bei seiner unbe-
schränkten Haftung mit dem eigenen Vermögen für die Gesellschaftsschulden. Die 
Neugläubiger der Gesellschaft können allerdings in diesem Falle nur auf das Eigen-
vermögen und nicht auf den Nachlass zugreifen, da diese Verbindlichkeiten im 
Normalfall nicht in Verwaltung des Nachlasses eingegangen wurden und daher kei-
ne Nachlassverbindlichkeiten darstellen.55 Die unbeschränkte gesellschaftsrechtliche 
Haftung kann der Erbe dadurch abwenden, dass er gegenüber den übrigen Gesell-
schaftern einen Antrag auf Umwandlung in eine Kommanditbeteiligung stellt, 
§ 139 Abs. 4 HGB. Lehnen die übrigen Gesellschafter dies ab, kann der Erbe nach 
§ 139 Abs. 2 HGB aus der Gesellschaft ausscheiden. Diese Rechte können nur in-
nerhalb von 3 Monaten seit Kenntnis vom Anfall der Erbschaft bzw. darüber hinaus 
bis zum Ablauf der Ausschlagungsfrist ausgeübt werden, § 139 Abs. 3 HGB. 
Scheidet der Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, weil die übrigen Gesell-
schafter seine Aufnahme als Kommanditisten ablehnen, so gilt die Haftungsbe-
schränkungsmöglichkeit nach dem Wortlaut des § 139 Abs. 4 HGB für die nach dem 
Erbfall bis zum Ausscheiden begründeten Verbindlichkeiten.56 
Auch während der Schwebezeit, also bis sich entscheidet, ob die Voraussetzun-
gen des § 139 Abs. 4 HGB erfüllt werden, haftet der Erbe für die Gesellschafts-
schulden mit den erbrechtlichen Beschränkungsmöglichkeiten. Es handelt sich um 
echte Nachlassverbindlichkeiten, die auch im Nachlassinsolvenzverfahren geltend 
gemacht werden können.57 Wegen des eindeutigen Wortlautes des § 139 Abs. 4 
HGB tritt dann auch für diese Zwischenschulden keine Haftung des Erben mit sei-
nem eigenen Vermögen neben diese Haftung des Nachlasses.58 
III. Folgen der Einräumung der Kommanditistenstellung 
Wird der Erbe hiernach Kommanditist, entfällt die unbeschränkbare Haftung nach 
§ 130 HGB und an deren Stelle tritt die Kommanditistenhaftung nach  
§§ 173, 171 f. HGB. Ob diese Kommanditistenhaftung ihrerseits beschränkbar ist, 
ist umstritten, aber zu bejahen, da hierfür der Wortlaut des § 139 Abs. 4. HGB 
 
54 BGHZ 55, 267; 92, 959; Münchener Kommentar BGB/Heldrich (Fn. 2), § 2058 Rn. 12. 
55 Graf, Möglichkeiten der Haftungsbeschränkung für Nachlassverbindlichkeiten, ZEV 2000, 
125, 131. 
56 Graf, ZEV 2000, 125, 131. 
57 BGHZ 55, 267, 274; Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 64. 
58 Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1697 Rn. 69. 
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spricht. Die Vorschrift verdrängt insoweit § 173 HGB, aus dem sonst bis zur Höhe 
der noch rückständigen Einlage auch für die Altschulden eine nicht auf den Nachlass 
beschränkbare Haftung des Erben folgen würde.59  
Für Verbindlichkeiten, die nach Erlangung der Kommanditistenstellung entstan-
den sind, haftet der Erbe eines persönlich haftenden Gesellschafters nur, wenn das 
Ausscheiden des Erblassers durch Tod weder im Handelsregister eingetragen noch 
den Gläubigern bekannt geworden ist, § 15 Abs. 1 HGB. Allerdings kann der Erbe 
des persönlich haftenden Gesellschafters für die nach Erlangung der Kommanditis-
tenstellung entstehenden Gesellschaftsschulden nach Maßgabe der §§ 171, 172 HGB 
persönlich haftbar sein, also ohne die Möglichkeit einer Haftungsbeschränkung auf 
den Nachlass, aber nur soweit die Kommanditeinlage noch nicht geleistet ist, 
§ 171 Abs. 1 HGB.60 Problematisch ist in diesem Fall die mögliche Haftung nach 
§ 176 Abs. 2 HGB. Diese Regelung sieht für den Kommanditisten, der vor seiner 
Eintragung in das Handelsregister in die Gesellschaft eintritt, eine unbeschränkte 
Haftung vor. Beim rechtsgeschäftlichen Eintritt in die KG lässt sich diese Haftung 
einfach dadurch vermeiden, dass man den Eintritt erst mit Eintragung ins Handels-
register wirksam werden lässt. In Fällen des § 139 HGB birgt dies allerdings das er-
hebliche Risiko der Versäumung der 3-Monats-Frist. Diesem Dilemma ist dadurch 
Rechnung zu tragen, dass als Zeitpunkt des Eintritts in die Gesellschaft nicht der des 
Erbfalls oder der Erbschaftsannahme, sondern derjenige angenommen werden muss, 
in welchem der Anteil in einen Kommanditanteil umgewandelt wurde. Man sollte 
den Erben für die von nun an bis zur Registereintragung begründeten Verbindlich-
keiten nur dann haften lassen, wenn er es versäumt, die Registereintragung unver-
züglich zu veranlassen.61 
B. Tod des Kommanditisten 
Mit dem Tod eines Kommanditisten fällt sein Gesellschaftsanteil an die Erben. Die 
Gesellschaft wird, wenn keine abweichenden vertraglichen Regelungen getroffen 
sind, bereits kraft Gesetzes mit den Erben fortgesetzt, § 177 HGB. Der Erwerb eines 
Kommanditanteils im Wege der Erbfolge wird als Eintritt in die Gesellschaft im 
Sinne von § 173 HGB angesehen. Damit haftet der Erbe für frühere Gesellschafts-
schulden mit seinem Kommanditanteil und in Höhe der rückständigen Einlage auch 
mit dem sonstigen Nachlass. In diesem Zusammenhang stellen sich zwei Probleme: 
Zum einen fragt es sich, ob diese Haftung nach erbrechtlichen Grundsätzen be-
schränkbar ist. 
 
59 So Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 68; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testa-
mentsvollstreckung, 1994, S. 492; a. A. Baumbach/Hopt (Fn. 22), § 139 Rn. 47; von Gerkan, 
in: Röhricht/von Westphalen (Fn. 31), § 139 Rn. 55. 
60 Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 71. 
61 BGH, NJW 1983, 2258, 2259; Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 71. 
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Weiterhin ist noch der Erblasser, nicht aber der Erbe im Handelsregister eingetra-
gen, so dass der Erbe möglicherweise bis zu seiner eigenen Eintragung wie ein noch 
nicht im Handelsregister eingetragener Kommanditist nach § 176 Abs. 2 HGB haf-
tet. 
I. Beschränkbarkeit der Kommanditistenhaftung analog § 139 Abs. 4 HGB 
Nach h. M. ist diese handelsrechtliche Kommanditistenhaftung nach § 173 HGB 
nicht nach erbrechtlichen Grundsätzen beschränkbar.62 Hiergegen wendet allerdings 
eine andere Auffassung ein, auf diese Weise würde der Erbe eines Erblassers, der 
schon Kommanditist war, strenger haften als der eines Komplementärs, dem nach 
§ 139 Abs. 3 HGB nach dem Erbfall eine Kommanditistenstellung eingeräumt wer-
de. Denn dessen Haftung für Altverbindlichkeiten ist nach § 139 Abs. 4 HGB erb-
rechtlich beschränkbar.63 Dieses Argument ist meines Erachtens überzeugend. Auf 
der Grundlage der h. M. kann insbesondere der Grenzfall, dass sich mit dem Erbfall 
nach dem Gesellschaftsvertrag die Gesellschafterstellung automatisch in eine Kom-
manditistenstellung umwandelt, nicht befriedigend gelöst werden. Da § 139 HGB 
nach seinem Wortlaut nicht eingreift, bestünde in diesem Fall eine Vollhaftung des 
Erben nach § 128 HGB ohne Beschränkungsmöglichkeit. Es besteht kein Grund, 
dem Erben nur deshalb die Haftungsbeschränkung zu versagen, weil die Umwand-
lung automatisch und nicht erst nach dem Erbfall nach § 139 HGB erfolgt. 
§ 139 Abs. 4 HGB muss daher erst recht gelten, falls der Gesellschaftsanteil schon 
zur Zeit des Anfalls an den Erben ein Kommanditanteil war.64  
II. Haftung vor Eintragung der Erben im Handelsregister nach § 176 Abs. 2 HGB 
Der BGH hat eine Vollhaftung des Erben nach § 176 Abs. 2 HGB für den Fall, dass 
bereits der Erblasser mit seiner Hafteinlage im Handelsregister eingetragen war, zu 
Recht abgelehnt.65 Allerdings dürfte dies wohl nur gelten, wenn er innerhalb einer 
gewissen Schonfrist die noch fehlende Handelsregisteranmeldung nachholt, andern-
falls haftet er auf Grund eigenen Unterlassens und daher ohne erbrechtliche Be-
schränkungsmöglichkeit nach § 176 Abs. 2 HGB.66 Anders ist es jedoch, wenn die 
KG als solche oder der rechtgeschäftliche Eintritt des Erblassers zum Zeitpunkt des 
 
62 BGHZ 108, 187, 197; OLG Hamburg, NJW-RR 1994, 809; Erman/Schlüter (Fn. 2), § 1967 
Rn. 14; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 47 VI. 2b); Joachim (Fn. 5), Rn. 108. 
63 Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 69; Adel, Gesellschaftsrechtliche Haftung und Er-
benhaftung, ZEV 1994, 183. 
64 So für den Grenzfall auch RGZ 177, 328, 332; für den Sonderfall, dass die Gesellschaft vor 
dem Erbfall bereits aufgelöst war auch BGH, NJW 1995, 3314. 
65 BGHZ 108, 187, 197. 
66 Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 71. 
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Erbfalls noch nicht eingetragen waren, § 176 Abs. 1, 2 HGB. Die in diesem Fall be-
reits den Erblasser treffende Haftung geht auf den Erben über und besteht bis zur 
Eintragung weiter.67 Sie ist allerdings nach der zu I. (S. 83) geäußerten Auffassung 
analog § 139 Abs. 4 HGB beschränkbar.68  
C. Haftung des Erben bei der BGB-Gesellschaft 
I. Analoge Anwendung von § 139 HGB? 
Der Bundesgerichtshof hat bekanntlich mit Urteil vom 7. April 2003 entschieden, 
entgegen der bisher überwiegenden Auffassung habe ein neu eintretender Gesell-
schafter für vor seinem Eintritt begründete Verbindlichkeiten grundsätzlich auch 
persönlich und als Gesamtschuldner mit den Altgesellschaftern einzustehen.69 Er hat 
dies mit einer analogen Anwendung des § 130 HGB auf die Außen-GbR begründet. 
Daraus zieht die überwiegende Auffassung im Schrifttum den Schluss, ein Erbe, der 
im Wege einer erbrechtlichen Nachfolgeklausel in eine Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts einrücke, hafte für Altverbindlichkeiten ohne erbrechtliche Beschränkungs-
möglichkeiten und könne sich lediglich über den Weg des § 139 HGB von dieser 
Haftung befreien.70 Das Fehlen von Gestaltungsmöglichkeiten nach Art einer KG im 
Recht der GbR soll angesichts des in §§ 105 Abs. 2, 161 HGB für die meisten GbR-
Dauergesellschaften zugelassenen Formwechsels in die Rechtsform einer KG der 
Analogie nicht entgegenstehen. Seien die Mitgesellschafter zu einem Formwechsel 
nicht bereit, so könne jeder Gesellschafter analog § 139 Abs. 2 HGB sein fristloses 
Ausscheiden erklären.71 Sei eine Umwandlung wegen des nicht gewerblichen 
Zwecks der Gesellschaft nicht möglich, so vertreten einige Autoren die Auffassung, 
dem Gesellschafter sei analog § 9 Abs. 3 Satz 3 PartGG gestattet, innerhalb der 3-
Monats-Frist des § 139 Abs. 3 HGB seinen Austritt zu erklären.72 Andere möchten 
die entsprechende Anwendung des § 139 HGB sofort auf ein Recht des eintretenden 
Gesellschafters zum Ausscheiden aus der Gesellschaft gegen Abfindung beschrän-
ken, da eine Umwandlung in eine KG des Konsenses aller Gesellschafter bedürfe.73  
 
67 BGHZ 108, 187, 197. 
68 Staudinger/Marotzke (Fn. 1), § 1967 Rn. 71. 
69 BGH, NJW 2003, 1803. 
70 Ulmer, in: Münchener Kommentar BGB, 4. Aufl. 2004, § 727 Rn. 46; Lange/Kuchinke (Fn. 
62), § 42 VI. 3.; Mock, Anwendbarkeit des § 139 HGB auf die GbR, NZG 2004, 118, 120; 
C. Schäfer, Das bedingte Austrittsrecht nach § 139 HGB in der GbR, NJW 2005, 3665; Ha-
bersack/Schürnbrand, Die Haftung des eintretenden Gesellschafters für Altverbindlichkeiten 
der Gesellschaft bürgerlichen Rechts, JuS 2003, 739, 742; Ivo, Die Haftung des nachfolgebe-
rechtigten Erben eines GbR-Gesellschafters für Altverbindlichkeiten der Gesellschaft, FS 10 
Jahre Deutsches Notarinstitut, 2003, S. 337. 
71 Münchener Kommentar BGB/Ulmer (Fn. 70), § 727 Rn. 47. 
72  Münchener Kommentar BGB/Ulmer (Fn. 70), § 727 Rn. 48; ähnlich Ivo (Fn. 70), S. 339, 343. 
73 Mock, NZG 2004, 118, 120. 
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Dem gegenüber wird aber auch vertreten, die Anwendung der Haftungsvorschrift 
des § 130 HGB sei auf den durch Rechtsgeschäft eintretenden Gesellschafter be-
schränkt und betreffe nicht den Eintritt durch Nachfolge von Todes wegen.74 Die 
Argumente des BGH für eine Haftung für Altverbindlichkeiten des neu eintretenden 
Gesellschafters könnten für den kraft Nachfolgeklausel eintretenden Erben nicht gel-
ten. Während eine Haftung des durch Rechtsgeschäft eintretenden Gesellschafters 
für vor seinem Eintritt begründete Verbindlichkeiten ansonsten völlig ausgeschlos-
sen wäre, hafte der Erbe für die Altverbindlichkeiten schon gemäß § 1967 BGB, so 
dass es insofern keiner Analogie zu § 130 HGB bedürfe.75 Die persönliche Haftung 
des kraft Rechtsgeschäft eintretenden Gesellschafters sei nach BGH bedingt durch 
die freie Entnahmemöglichkeit des Gesellschafters aus dem Gesellschaftsvermögen. 
Den Gläubigern stünden keine Möglichkeiten zu, dies zu verhindern, da es keine 
Kapitalerhaltungsregelungen wie bei einer Kapitalgesellschaft gäbe.76  
Nehme dagegen der Erbe Gegenstände aus der GbR, so seien diese nicht dem 
Zugriff der Gläubiger entzogen: Denn auch wenn der Erbe seine Haftung durch 
Nachlassverwaltung oder Nachlassinsolvenz beschränke, müsse er wegen 
§ 1978 Abs. 1 BGB die entnommenen Gegenstände wieder dem Nachlass zufüh-
ren.77  
II. Eigene Auffassung 
Ich möchte mich der zuletzt dargestellten Auffassung anschließen und dies mit ei-
nem weiteren Argument begründen. § 139 HGB passt - auch wenn man die Anwen-
dung auf ein einfaches Austrittsrecht des Erben reduziert - nicht zur GbR: Die Vor-
schrift verfolgt einen ähnlichen Zweck wie § 27 Abs. 2 HGB78, nämlich nach dem 
Erbgang eine schnelle Entscheidung darüber herbeizuführen, ob der Erbe die Ver-
antwortung für das Handelsgeschäft voll und ohne Wenn und Aber übernehmen 
möchte oder nicht.79 In § 27 HGB möchten die Gläubiger dies, in § 139 HGB so-
wohl die Mitgesellschafter als auch die Gesellschaftsgläubiger. Diese in Anbetracht 
der mit einem Erbfall verbundenen sonstigen Vermögensdispositionen und Ent-
scheidungen sehr kurzen Fristen sind damit Ausdruck des Handelsrechts. Sie können 
nicht pauschal auf die vielfältigen Erscheinungsformen einer GbR übertragen wer-
den. Andererseits gebietet es der Grundsatz der Rechtssicherheit auch, nicht inner-
 
74  Münchener Kommentar BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 46; Sprau, in: Palandt, BGB, 66. 
Aufl. 2007, § 727 Rn. 3; Hoppe, Haftungsfalle für Erben von GbR-Anteilen?, ZEV 2004, 
226. 
75 Münchener Kommentar BGB/Siegmann (Fn. 2), § 1967 Rn. 46; Hoppe, ZEV 2004, 226, 230. 
76 BGH, NJW 2003, 1803. 
77 Hoppe, ZEV 2004, 226, 230. 
78 So Karsten Schmidt, Kommanditisteneinlage und Haftsumme des Gesellschaftererben, ZGR 
1989, 445, 448; ders., in: Münchener Kommentar HGB, 2. Aufl. 2006, § 139 Rn. 5. 
79 Münchener Kommentar HGB/Lieb (Fn. 22), § 27 Rn. 5. 
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halb des Rechts der GbR nach einzelnen Gesellschaftstypen zu differenzieren, etwa, 
ob die Gesellschaft ähnlich einer Handelsgesellschaft am Rechtsverkehr teilnimmt 
oder nicht. Insofern muss die eindeutige Rechtslage beachtet werden, dass die Han-
delsgesellschaft erst entsteht, wenn sich eine derartige Gesellschaft zu einer Eintra-
gung ins Handelsregister entschließt (§ 2 HGB), oder aber, falls sie ein Gewerbe be-
treibt, zu einem Gewerbebetrieb aufsteigt, der einen nach Art und Umfang in kauf-
männischer Weise eingerichteten Geschäftsbetrieb erfordert (§ 1 Abs. 2 HGB). 
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Das Vermächtnis als Gestaltungsmittel der Unternehmensnachfolge 
 
Notar Dr. Malte Ivo, Hamburg 
Kapitel 1 Einleitung 
Das Unternehmenserbrecht stellt hohe Anforderungen an den juristischen Berater, 
da verschiedene Rechtsmaterien - namentlich das Gesellschaftsrecht, das Erbrecht 
und das Steuerrecht - aufeinander abzustimmen sind. Erschwert wird diese Aufgabe 
dadurch, dass die Vererbung von Gesellschaftsbeteiligungen ganz unterschiedlichen 
Regeln folgt, je nachdem, ob es um die Beteiligung an einer Personengesellschaft 
oder an einer Kapitalgesellschaft geht. Versäumnisse können hier schnell drastische 
Folgen haben, nicht zuletzt auch für den Berater wegen seiner Haftung.1  
Ich möchte hier auf eine spezielle Fragestellung des Unternehmenserbrechts ein-
gehen, nämlich auf die Besonderheiten beim Einsatz von Vermächtnissen als Gestal-
tungsmittel der Unternehmensnachfolge.  
Kapitel 2 Gründe für den Einsatz von Vermächtnissen 
A. Verteilungsplan 
Im Regelfall ist bei der Gestaltung einer Unternehmenserbfolge nicht nur an den 
Übergang des Unternehmens auf den vorgesehenen Nachfolger zu denken, sondern 
auch das Schicksal des weiteren Vermögens in die Planung einzubeziehen. Es gilt 
etwa, den überlebenden Ehegatten finanziell abzusichern und Zuwendungen an die 
„weichenden“ Geschwister zu regeln, häufig gegen einen entsprechenden (gegen-
ständlich beschränkten) Pflichtteilsverzicht. Der Unternehmensnachfolger und die 
Bedachten des sonstigen Vermögens sind also nicht selten personenverschieden.  
 
Beispiel: 
E ist an einer GmbH & Co. KG als Kommanditist beteiligt. Daneben ist Immobilien- 
und Sparvermögen vorhanden. E ist verheiratet und hat drei Kinder im Alter von 14, 
11 und 8 Jahren. Es steht fest, dass seine Ehefrau die Gesellschaftsbeteiligung nicht 
 
1  Zur Notarhaftung siehe BGH, ZEV 2002, 322 mit Anm. Limmer. 
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übernehmen wird. Sie soll aber alles andere erben. Das Unternehmen soll von ei-
nem der Kinder übernommen werden, sobald es dazu in der Lage ist. 
 
In derartigen Fällen muss geregelt werden, ob 
• sämtliche Bedachten Miterben werden sollen und die einzelnen Nachlassge-
genstände durch Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) oder Vorausvermächtnis 
(§ 2150 BGB) zugewendet werden, 
• der vorgesehene Unternehmensnachfolger Alleinerbe werden soll und die übri-
gen Bedachten nur Vermächtnisse erhalten oder 
• umgekehrt eine andere Person als der vorgesehene Unternehmensnachfolger 
(z. B. der Ehegatte) Alleinerbe werden soll und über „das Unternehmen“ durch 
Vermächtnis verfügt wird. 
Die Entscheidung zwischen einer dieser Möglichkeiten hat dabei keineswegs nur 
akademische Bedeutung. Schon allein aus erbrechtlichem Blickwinkel bestehen er-
hebliche Unterschiede, nämlich 
• die Entscheidung für (Variante 1) oder gegen (Varianten 2 und 3) das Entstehen 
einer Erbengemeinschaft, da ja bekanntermaßen der Vermächtnisnehmer nur ei-
nen schuldrechtlichen Anspruch gegen den Beschwerten (i. d. R. gegen den Er-
ben, § 2147 Satz 2 BGB) erlangt (§ 2174 BGB), 
• die psychologische Schwierigkeit, einen (Ehe-)Partner auf die Position eines 
Vermächtnisnehmers zurückzusetzen (Variante 2), ihn also nicht zum Gesamt-
rechtsnachfolger zu bestimmen, 
• die Vereinfachung im Vollzug nach dem Erbfall, wenn der Bedachte des sonsti-
gen Vermögens (z. B. der Ehegatte hinsichtlich der selbstgenutzten Immobilie) 
Alleinerbe wird. Für Grundbesitz ist lediglich eine Berichtigung des Grundbu-
ches erforderlich, die beim Grundbuchamt innerhalb von zwei Jahren nach dem 
Erbfall kostenfrei ist (§ 60 Abs. 4 KostO), während bei einer Erbengemeinschaft 
noch eine Auseinandersetzung nebst Auflassung und Umschreibung im Grund-
buch (mit entsprechenden Kosten) erforderlich wäre. 
Ist daher neben dem vorgesehenen Unternehmensnachfolger noch ein weiterer 
„Hauptbedachter“ vorhanden, wird häufig die Variante 3 - Verfügung über „das Un-
ternehmen“ durch Vermächtnis - gewünscht.  
B. Erweiterte Drittbestimmungsmöglichkeiten 
Gemäß § 2065 Abs. 2 BGB kann der Erblasser die Bestimmung der Person, die eine 
Zuwendung erhalten soll, sowie die Bestimmung des Gegenstandes der Zuwendung 
nicht einem anderen überlassen. Diese Vorschrift ist Ausdruck der materiellen 
Höchstpersönlichkeit der Testamentserrichtung.2  
 
2 Vgl. Otte, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2003, § 2065 Rn. 1; Leipold, in: Münchener 
Kommentar BGB, 4. Aufl. 2004, § 2065 Rn. 1. 
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Die insoweit von Rechtsprechung und Literatur gezogenen Grenzen sind eng. Seit 
dem „Ritterguts-Fall“ des RG3 entspricht es allgemeiner Auffassung in Rechtspre-
chung und Literatur, dass eine nach § 2065 Abs. 2 BGB unzulässige Bestimmung 
des Bedachten durch einen Dritten (nur) dann nicht vorliegt, wenn der Erblasser an-
ordnet, dass der Erbe aus einem begrenzten Kreis von Personen nach bestimmten 
sachlichen Gesichtspunkten durch einen Dritten bindend ausgewählt werden soll, so-
fern nur der Personenkreis so eng begrenzt ist und die Gesichtspunkte für die Aus-
wahl so genau festgelegt sind, dass für eine Willkür des Dritten kein Raum bleibt.4 
Zulässig ist demnach beispielsweise die Bestimmung, der Dritte solle denjenigen der 
Kinder (Enkel, Neffen bzw. Nichten) des Erblassers als Erben bestimmen, der zur 
Bewirtschaftung eines landwirtschaftlichen Hofes oder eines Gewerbebetriebes oder 
auch zur Verwaltung eines Vermögens bestimmter Zusammensetzung am besten ge-
eignet erscheint.5 Eine eigene Auswahlentscheidung kann der Dritte hingegen nicht 
treffen. 
Steht also - wie im Beispielsfall - der vorgesehene Unternehmensnachfolger noch 
nicht fest, kann dessen Auswahl bei einer Erbeinsetzung nur in engen Grenzen ei-
nem Dritten (z. B. dem überlebenden Ehegatten) überlassen werden und ist daher als 
Gestaltungsmittel kaum geeignet.  
Zuwendung im Sinne des § 2065 Abs. 2 BGB ist jeder Vermögensvorteil, den der 
Erblasser durch Verfügung von Todes wegen einem anderen verschaffen will. Daher 
gilt § 2065 Abs. 2 BGB im Grundsatz sowohl für die Bestimmung des Erben als 
auch für die des Vermächtnisnehmers.6 Für das Vermächtnis bestimmt das Gesetz 
allerdings weit reichende Ausnahmen vom Verbot der Drittbestimmung, insbeson-
dere: 
Gemäß § 2151 Abs. 1 BGB kann der Erblasser mehrere mit einem Vermächtnis 
in der Weise bedenken, dass der Beschwerte oder ein Dritter zu bestimmen hat, wer 
von den mehreren das Vermächtnis erhalten soll. Die Bestimmung des Beschwerten 
erfolgt nach Absatz 2 dieser Vorschrift durch Erklärung gegenüber demjenigen, wel-
cher das Vermächtnis erhalten soll; die Bestimmung des Dritten erfolgt durch Erklä-
rung gegenüber dem Beschwerten. Die Anwendung des § 2151 BGB setzt voraus, 
dass der Erblasser einen Kreis von Personen, aus dem der Vermächtnisempfänger 
ausgewählt werden soll, bestimmt angegeben hat.7 § 2151 BGB gilt auch für das 
 
3 RGZ 159, 296, 299. 
4 BGHZ 15, 199; OLG Celle, NJW 1958, 953; BayObLGZ 1965, 83; OLG Köln, FamRZ 1995, 
57, 58; OLG Hamm, ZEV 1995, 376; Staudinger/Otte (Fn. 2), § 2065 Rn. 31 ff.; Münchener 
Kommentar BGB/Leipold (Fn. 2), § 2065 Rn. 26 ff. 
5 RGZ 195, 296, 299; OLG Celle, NJW 1958, 953; OLG Celle, MDR 1965, 578; OLG Köln, 
FamRZ 1995, 57, 58. 
6 Staudinger/Otte (Fn. 2), § 2065 Rn. 3; Münchener Kommentar BGB/Leipold (Fn. 2), § 2065 
Rn. 13. 
7 Staudinger/Otte (Fn. 2), § 2151 Rn. 3; Schlichting, in: Münchener Kommentar BGB, 4. Aufl. 
2004, § 2151 Rn. 2. 
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Vorausvermächtnis gemäß § 2150 BGB.8 Damit können zu dem Personenkreis, aus 
dem der Vermächtnisnehmer ausgewählt werden soll, anerkanntermaßen auch die 
Erben des Erblassers gehören.9 Auch der Auswahlberechtigte selbst kann zum Kreis 
der bedachten Vermächtnisnehmer zählen.10 Nach mittlerweile ganz herrschender 
Meinung muss die Auswahlentscheidung des Dritten nicht der Billigkeit entspre-
chen.11  
Gemäß § 2153 Abs. 1 Satz 1 BGB kann der Erblasser mehrere mit einem Ver-
mächtnis in der Weise bedenken, dass der Beschwerte oder ein Dritter zu bestimmen 
hat, was jeder von dem vermachten Gegenstand erhalten soll. Damit kann auch die 
Bestimmung der Anteile jedes einzelnen Vermächtnisnehmers durch einen Dritten 
getroffen werden. Das Bestimmungsrecht des § 2151 BGB kann anerkanntermaßen 
mit dem des § 2153 BGB verbunden werden.12 In diesem Fall kann der bestim-
mungsberechtigte Dritte aus den Bedachten sowohl diejenigen auswählen, die das 
Vermächtnis erhalten sollen (§ 2151 BGB), als auch die jeweiligen Anteile der 
Vermächtnisnehmer bestimmen (§ 2153 BGB).13 
Im Beispielsfall kann also der Unternehmer unter dem Blickwinkel der Drittbe-
stimmungsmöglichkeit z. B. seine Ehefrau zur Alleinerbin einsetzen und anordnen, 
dass eines oder mehrere seiner Kinder seine Gesellschaftsbeteiligung erhalten sollen, 
und zwar nach Maßgabe einer Bestimmung seiner Ehefrau zu einem bestimmten 
Zeitpunkt. 
Kapitel 3 Vermächtnis und Gesellschaftsvertrag 
A. Problemstellung 
Das BGB kennt kein dinglich wirkendes Vermächtnis (siehe oben). Der Rechtsüber-
gang auf den Vermächtnisnehmer vollzieht sich vielmehr in zwei Schritten: Zu-
nächst geht der Vermächtnisgegenstand als Nachlassbestandteil im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge (§ 1922 Abs. 1 BGB) auf den Erben über, der ihn sodann auf 
den Vermächtnisnehmer zu übertragen hat. Diese erbrechtliche Vorgabe kann aber 
gesellschaftsrechtlich Schwierigkeiten bereiten.  
 
8 KG, JW 1937, 2200; Sudhoff, Die Regelung der Unternehmensnachfolge bei noch jugendli-
chen Erben, DB 1966, 649, 650. 
9 Staudinger/Otte (Fn. 2), § 2151 Rn. 3; Edenhofer, in: Palandt, BGB, 66. Aufl. 2007, § 2151 
Rn. 1. 
10 Palandt/Edenhofer (Fn. 9), § 2151 Rn. 1; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 29 III 
2b Fn. 97. 
11 Staudinger/Otte (Fn. 2), § 2151 Rn. 7; Lange/Kuchinke (Fn. 10), § 29 III 2b. 
12 RGZ 96, 15, 17; Staudinger/Otte (Fn. 2), § 2153 Rn. 1. 
13 Staudinger/Otte (Fn. 2), § 2153 Rn. 1; Keller, Überlegungen zum Ehegattentestament, 
BWNotZ 1970, 49, 51; vgl. auch Langenfeld, Testamentsgestaltung und Steuerrecht: Das 
Berliner Testament mit Supervermächtnis, JuS 2002, 351 ff. zum sog. Supervermächtnis. 
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B. Vermächtnis über einen GmbH-Geschäftsanteil 
Vergleichsweise unproblematisch ist die Anordnung eines Vermächtnisses über ei-
nen GmbH-Geschäftsanteil. Denn gemäß § 15 Abs. 1 GmbHG ist der Geschäftsan-
teil vererblich. Diese Vorschrift ist zwingend (s. § 15 Abs. 5 GmbHG). Die Vererb-
lichkeit kann also nicht - anders als die Veräußerung - durch die Satzung oder durch 
Beschluss der Gesellschafterversammlung ausgeschlossen oder eingeschränkt wer-
den. Daher ist nach h. M. auch eine in der Satzung vorgesehene „automatische Ein-
ziehung“ des Anteils im Todesfall unzulässig.14 Mit dem Tod des Gesellschafters 
geht also sein Geschäftsanteil im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (§ 1922 BGB) 
zwingend auf den gesetzlichen oder testamentarischen Erben über. 
Im nächsten Schritt ist der Geschäftsanteil sodann von dem Erben im Wege der 
Vermächtniserfüllung auf den Vermächtnisnehmer zu übertragen. Hierfür ist die Ab-
tretung des Geschäftsanteils in notarieller Form erforderlich (§ 15 Abs. 3 GmbHG), 
für die nach h. M. im Zweifel auch eine etwaige Vinkulierungsklausel (§ 15 Abs. 5 
GmbHG) gilt.15 Empfehlenswert ist die Einschränkung einer solchen Vinkulierungs-
klausel in der Satzung: 
 
Formulierungsvorschlag: 
„§ x Tod eines Gesellschafters 
 
(1) Der Geschäftsanteil eines Gesellschafters ist vererblich. 
(2) Nach dem Tod eines Gesellschafters ist dessen Erbe verpflichtet, der Gesell-
schaft unverzüglich den Erbfall unter Erbnachweis anzuzeigen; die Gesell-
schaft ist in Zweifelsfällen berechtigt, die Vorlage eines Erbscheins zu verlan-
gen. Bis dahin ruhen die Rechte aus dem Geschäftsanteil mit Ausnahme des 
Gewinnbezugsrechts.  
(3) Zur Vermächtniserfüllung sowie zur Durchführung einer Erbauseinanderset-
zung kann ein Geschäftsanteil auch ohne Zustimmung der Gesellschaft geteilt 
und/oder abgetreten werden, sofern hierdurch lediglich Mitgesellschafter, der 
überlebende Ehegatte oder Abkömmlinge des Gesellschafters den Geschäftsan-
teil erwerben. 
(4) Für den Fall, dass andere Personen als Mitgesellschafter, der überlebende  
Ehegatte oder Abkömmlinge des Gesellschafters den Geschäftsanteil von Todes 
wegen erwerben, kann er gegen Entgelt eingezogen werden. Der Geschäftsan-
teil unterliegt auch dann insgesamt der Einziehung, wenn er von einer nicht 
nachfolgeberechtigten Person nur als Miterbe neben nachfolgeberechtigten 
Personen erworben und nicht innerhalb von drei Monaten nach dem Erbfall im 
 
14 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 15 Rn. 12; Ebbing, in: Mi-
chalski, GmbHG, 2002, § 15 Rn. 7. 
15 Hueck/Fastrich, in: Baumbach/Hueck (Fn. 14), § 15 Rn. 11. 
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Wege der Erbauseinandersetzung nur auf nachfolgeberechtigte Personen über-
tragen wurde. 
(5) Statt der Einziehung kann die Gesellschaft verlangen, dass der Geschäftsanteil 
ganz oder geteilt an die Gesellschaft selbst, an einen oder mehrere Gesell-
schafter oder an einen von ihr benannten Dritten gegen Entgelt abgetreten 
wird.  
(6) Die Einziehung gemäß Abs. (4) und das Abtretungsverlangen gemäß Abs. (5) 
sind von der Gesellschafterversammlung innerhalb von drei Monaten nach 
Kenntnis der Gesellschaft vom Erbfall mit einer Mehrheit von 3/4 des anwe-
senden Stammkapitals zu beschließen. Für die Fristwahrung ist der Tag der 
Beschlussfassung durch die Gesellschafter maßgeblich. Die Erben haben kein 
Stimmrecht. Die Höhe der Abfindung und die Modalitäten ihrer Zahlung rich-
ten sich nach § ... dieses Vertrages.“ 
 
Abgesehen von der Frage etwaiger Abtretungsbeschränkungen ist - wie allgemein 
bei der letztwilligen Verfügung über Geschäftsanteile - darauf zu achten, dass der 
Vermächtnisnehmer auch nach der Satzung nachfolgeberechtigt ist und sein Erwerb 
nicht etwa eine Einziehung oder ein Abtretungsverlangen auslösen kann.16 Letztwil-
lige Verfügung und Satzung müssen daher aufeinander abgestimmt werden: Keine 
Testamentserrichtung ohne Kenntnis der Satzung! 
C. Vermächtnis über einen Personengesellschaftsanteil 
I. Vererblichkeit des Gesellschaftsanteils? 
Ungleich größere Probleme kann die Anordnung eines Vermächtnisses über einen 
Personengesellschaftsanteil bereiten. Dies liegt daran, dass die Vererblichkeit eines 
Personengesellschaftsanteils - im Gegensatz zur Rechtslage bei der GmbH (siehe 
oben) - kraft Gesetzes oder gesellschaftsvertraglicher Regelung ausgeschlossen oder 
eingeschränkt sein kann. 
Schon die gesetzlichen Regelungen sind unterschiedlich: Die BGB-Gesellschaft 
wird gemäß § 727 Abs. 1 BGB durch den Tod eines der Gesellschafter aufgelöst, so-
fern sich nicht aus dem Gesellschaftsvertrag etwas anderes ergibt. Bei der OHG und 
der KG führt der Tod eines persönlich haftenden Gesellschafters mangels abwei-
chender vertraglicher Regelung nur zu seinem Ausscheiden (§§ 131 Abs. 3 Nr. 1, 
161 Abs. 2 HGB) mit der Folge, dass sein Anteil am Gesellschaftsvermögen den 
verbleibenden Gesellschaftern anwächst und sein Erbe abzufinden ist 
(§§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGB, 738 Abs. 1 BGB). Beim Tod eines Kommanditis-
ten wird die Gesellschaft gemäß § 177 HGB mangels abweichender vertraglicher 
Bestimmung mit dessen Erben fortgesetzt. Der Kommanditanteil ist also kraft Ge-
 
16 S. dazu Ivo, Die Vererbung von GmbH-Geschäftsanteilen, ZEV 2006, 252. 
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setzes vererblich und fällt an den Erben des verstorbenen Kommanditisten, ohne 
dass es einer (qualifizierten) Nachfolgeklausel bedarf.  
Wie sich aus dem Wortlaut der §§ 177, 131 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 HGB ergibt, sind 
diese Bestimmungen dispositiv. Dies ist ein wesentlicher Unterschied zur Rechtsla-
ge bei der GmbH: Während die Vererblichkeit des GmbH-Geschäftsanteils nicht 
durch die Satzung eingeschränkt oder ausgeschlossen werden kann und deshalb auf 
„Hilfskonstruktionen“ (Abtretungs- und Einziehungsklauseln) zurückgegriffen wer-
den muss17, kann der Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft die Vererb-
lichkeit der Beteiligung steuern und auch mit „dinglicher“ Wirkung ausschließen. 
II. Gesellschaftsvertragliche Gestaltungsmöglichkeiten 
1. Fortsetzungsklausel 
Der Gesellschaftsvertrag kann bestimmen, dass die Gesellschaft nach dem Tod eines 
Gesellschafters ohne dessen Erben von den verbleibenden Gesellschaftern fortge-
setzt wird, sog. Fortsetzungsklausel (auch Ausschlussklausel genannt). Der Anteil 
des Verstorbenen am Gesellschaftsvermögen wächst den übrigen Gesellschaftern 
kraft Gesetzes an (§§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGB, 738 Abs. 1 Satz 1 BGB). In den 
Nachlass fallen lediglich die Rechte gemäß §§ 738 bis 740 BGB, 105 Abs. 3, 
161 Abs. 2 HGB, insbesondere der Abfindungsanspruch.18 Die Höhe der Abfindung 
richtet sich mangels abweichender Vereinbarung nach dem Verkehrswert; der Ge-
sellschaftsvertrag kann die Abfindung aber beschränken und - für das Ausscheiden 
durch Tod - auch ganz ausschließen.19 
2. Einfache Nachfolgeklausel 
Nach der herkömmlichen Terminologie wird zwischen einfachen und qualifizierten 
Nachfolgeklauseln unterschieden. Bei der einfachen Nachfolgeklausel werden alle 
gesetzlichen oder testamentarisch bestimmten Erben Gesellschafter. Wird der Ge-
sellschafter von mehreren Personen beerbt, geht sein Gesellschaftsanteil an der wer-
benden Gesellschaft20 nicht - wie bei der GmbH (siehe § 18 GmbHG) - ungeteilt auf 
die Erbengemeinschaft über, sondern jeder der Miterben erhält im Wege der Son-
dererbfolge eine selbständige Gesellschafterstellung und einen gesonderten Gesell-
 
17 § 15 Abs. 1 GmbHG, siehe dazu Ivo, ZEV 2006, 252. 
18 Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 2. Aufl. 2000, Rn. 1232. 
19 Zur Problematik der Pflichtteilsergänzung in diesen Fällen siehe Winkler, Unternehmens-
nachfolge und Pflichtteilsrecht - Wege zur Minimierung des Störfaktors „Pflichtteilsansprü-
che“, ZEV 2005, 89, 93 f. 
20 Anders bei der Liquidationsgesellschaft, siehe BGH, NJW 1995, 3314. 
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schaftsanteil. Dies gilt - entgegen einigen Stimmen in der Literatur - auch, nachdem 
der BGH21 die (Teil-)Rechtsfähigkeit der BGB-Außengesellschaft anerkannt hat.22  
Diese erbrechtlichen Nachfolgeklauseln sind von einer rechtsgeschäftlichen 
Nachfolgeklausel zu unterscheiden. Bei ihr handelt es sich um ein Rechtsgeschäft 
unter Lebenden, nämlich um eine auf den Tod des Gesellschafters befristete An-
teilsübertragung. Der Übergang der Gesellschaftsbeteiligung vollzieht sich außer-
halb des Nachlasses.23 Ansprüche aus §§ 2301 Abs. 1, 518 Abs. 1, 812 ff. BGB wer-
den von der h. M. abgelehnt, da es sich um eine vollzogene Schenkung im Sinne des 
§ 2301 Abs. 2 BGB handele.24 Bei dieser Lösung ist der Gesellschafter allerdings 
schon zu Lebzeiten gegenüber dem Nachfolger gebunden, weshalb sie sich als Mit-
tel der langfristigen Nachfolgeplanung regelmäßig nicht eignet. 
3. Qualifizierte Nachfolgeklausel 
Bei einer qualifizierten Nachfolgeklausel rücken - anders als bei der einfachen 
Nachfolgeklausel - nicht alle Erben in die Gesellschafterstellung nach, sondern nur 
einer oder einzelne von ihnen. Hierbei kann der Gesellschaftsvertrag an die Person 
des Nachfolgers (z. B. an das Verwandtschaftsverhältnis zum Erblasser) oder an 
dessen Eignung besondere Anforderungen stellen. Möglich ist es, den zugelassenen 
Nachfolger im Gesellschaftsvertrag selbst namentlich oder nach bestimmten eindeu-
tigen Merkmalen (z. B. der älteste Abkömmling) zu bezeichnen. Regelmäßig wird 
aber nur der Personenkreis festgelegt, aus dem der oder die Nachfolger auszuwählen 
sind, oder aber die Zahl der Nachfolger begrenzt und dem Erblasser-Gesellschafter 
insoweit ein Bestimmungsrecht eingeräumt.  
Die qualifizierte Nachfolgeklausel schränkt die Vererblichkeit des Gesellschafts-
anteils ein (Vorrang des Gesellschaftsrechts gegenüber dem Erbrecht). Der gesell-
schaftsvertraglich nicht zugelassene Erbe kann dem Erblasser nicht in die Gesell-
schaftsbeteiligung nachfolgen. Umgekehrt muss aber der gesellschaftsvertraglich 
zugelassene Nachfolger gesetzlicher oder testamentarischer (Mit-)Erbe werden, um 
„automatisch“ in die Gesellschafterstellung des Erblassers einzurücken. Wird der 
gesellschaftsvertraglich zugelassene Nachfolger überhaupt nicht (Mit-)Erbe, geht die 
Nachfolgeregelung (zunächst) ins Leere; es kommt dann aber eine ergänzende Aus-
legung oder auch die Umdeutung der Nachfolge- als Eintrittsklausel in Betracht.25 
Hierauf sollte es die Gestaltungspraxis freilich nicht ankommen lassen, sondern die 
qualifizierte Nachfolgeklausel ausdrücklich mit einer Eintrittsklausel kombinieren. 
 
21 BGH, NJW 2001, 1056. 
22 S. Ivo, Erbteilsverfügungen bei Sondererbfolge in Anteile von Personengesellschaften, ZEV 
2004, 499; ebenso Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl. 2006, § 177 Rn. 3. 
23 BayObLG, FamRZ 2001, 300; Nieder (Fn. 18), Rn. 1265. 
24 Vgl. Nieder (Fn. 18), Rn. 1260, 1265. 
25 BGH, NJW 1978, 264; WM 1987, 981 f.; Klein, in: Münchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Band 2, 2. Aufl. 2004, § 41 Rn. 112. 
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Hinterlässt der Erblasser mehrere Erben, von denen jedoch nur einzelne gesell-
schaftsvertraglich zur Nachfolge zugelassen sind, geht die Gesellschaftsbeteiligung 
insgesamt, d. h. nicht etwa nur zu einem der Erbquote des Nachfolgers entsprechen-
den Anteil, unmittelbar erbrechtlich auf die gesellschaftsvertraglich zugelassenen 
Nachfolger-Erben über.26 Die qualifizierte Nachfolgeklausel funktioniert also wie 
eine dinglich wirkende Teilungsanordnung.27 Die Erbquote hat lediglich Bedeutung 
für die erbrechtlichen Ausgleichsansprüche der von der Nachfolge ausgeschlossenen 
Miterben.28 Da den verbleibenden Gesellschaftern der Anteil des Erblassers am Ge-
sellschaftsvermögen nicht anwächst, haben die nicht nachfolgeberechtigten Erben 
auch keinen Abfindungsanspruch gegen die Gesellschaft. 
4. Eintrittsklausel 
Im Unterschied zur (einfachen oder qualifizierten) Nachfolgeklausel bezweckt eine 
Eintrittsklausel nicht den unmittelbaren und automatischen Übergang der Gesell-
schaftsbeteiligung des verstorbenen Gesellschafters auf den oder die vorgesehenen 
Nachfolger. Mittels der Eintrittsklausel soll vielmehr einem als Nachfolger vorgese-
henen Erben oder auch Dritten lediglich der schuldrechtliche Anspruch eingeräumt 
werden, von den verbleibenden Gesellschaftern die Aufnahme in die Gesellschaft an 
Stelle des verstorbenen Gesellschafters zu verlangen. Der Eintritt in die Gesellschaft 
vollzieht sich demnach nicht von selbst kraft Erbrechts, sondern auf Grund rechtsge-
schäftlichen Aufnahmevertrags zwischen dem Eintrittsberechtigten und den überle-
benden Gesellschaftern.29 Ist der Eintrittsberechtigte ein Dritter (also ein Nichterbe), 
so soll ihm ein Eintrittsrecht im Zweifel nur zustehen, wenn er eine Einlage leistet, 
die dem Abfindungsanspruch der Erben entspricht.30 Anders verhält es sich freilich, 
wenn die Klausel so auszulegen ist, dass Abfindungsansprüche der Erben gegen die 
Gesellschaft ausgeschlossen sind. In diesem Fall wird der Anteil auch wertmäßig am 
Nachlass vorbeigeführt.31 
Sind die Abfindungsansprüche der Erben nicht gesellschaftsvertraglich ausge-
schlossen, kann sie der Gesellschafter dem vorgesehenen Nachfolger durch Ver-
mächtnis zuwenden. Macht der Vermächtnisnehmer dann von seinem Eintrittsrecht 
Gebrauch, kann der Abfindungsanspruch mit der Einlagepflicht verrechnet und da-
mit in einen Kapitalanteil „rückumgewandelt“ werden.32 Diese Gestaltung wird als 
„erbrechtliche Eintrittsklausel“ bezeichnet. Alternativ können die Abfindungsan-
sprüche der Erben ausgeschlossen und die verbleibenden Gesellschafter durch Ver-
 
26 BGHZ 68, 225, 236 ff. 
27 Nieder (Fn. 18), Rn. 1248. 
28 S. dazu Nieder (Fn. 18), Rn. 1254 f. 
29 Nieder (Fn. 18), Rn. 1259. 
30 Vgl. BGH, NJW 1978, 264, 266. 
31 Vgl. Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 45 V 6 a bb. 
32 Sudhoff/Froning, Unternehmensnachfolge, 5. Aufl. 2005, § 44 Rn. 63. 
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trag zugunsten Dritter verpflichtet werden, die mit dem Anteil verbundenen Vermö-
gensrechte für den Eintrittsberechtigten treuhänderisch zu halten und ihm mit dem 
Eintritt zu übertragen („rechtsgeschäftliche Eintrittsklausel“). Auch diese Gestaltung 
unterfällt nach h. M. nicht der Vorschrift des § 2301 Abs. 1 BGB.33  
III. Vermächtnis und gesellschaftsvertragliche Klauseln 
1. Allgemeines 
Bei einer einfachen oder qualifizierten Nachfolgeklausel muss die Person oder eine 
der Personen, die nach der Klausel allein in die Gesellschafterstellung nachfolgen 
kann, tatsächlich gesetzlicher oder testamentarischer (Mit-)Erbe werden, um „auto-
matisch“ in die Gesellschafterstellung des Erblassers einzurücken. Wird der gesell-
schaftsvertraglich zugelassene Nachfolger überhaupt nicht (Mit-)Erbe, geht die 
Nachfolgeregelung (zunächst) ins Leere (siehe oben). Weder die Anordnung eines 
bloßen Vermächtnisses noch einer Teilungsanordnung zugunsten der als Nachfolger 
vorgesehenen Person reicht daher wegen ihrer nur obligatorischen Natur aus, da in 
diesen Fällen eine unmittelbare Rechtsnachfolge nicht stattfindet.34 
2. Vermächtnis und einfache Nachfolgeklausel 
Die ältere Rechtsprechung und Literatur schlossen aus § 719 Abs. 1 BGB, dass die 
Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft nicht übertragbar sei.35 Diese Auffas-
sung ist aber überholt. Seit der grundlegenden Entscheidung des Reichsgerichts vom 
30. September 194436 ist anerkannt, dass die Gesellschafterstellung auch unmittelbar 
vom Altgesellschafter auf den Neugesellschafter übertragen werden kann.37 Voraus-
setzung einer wirksamen Übertragung ist allerdings, dass der Gesellschaftsvertrag 
diese zulässt oder dass alle übrigen Gesellschafter der Übertragung zustimmen.38 Es 
ist folglich möglich, dass der Gesellschaftsanteil auf Grund einer einfachen erbrecht-
lichen Nachfolgeklausel zunächst „automatisch“ an den Erben des Gesellschafter-
Erblassers fällt und dieser sodann in Vollzug einer bestehenden Vermächtnisver-
 
33 Nieder (Fn. 18), Rn. 1260. 
34 Nieder (Fn. 18), Rn. 1238. 
35 RGZ 83, 312, 314; 128, 172, 176. 
36 RG, DNotZ 1944, 195. 
37 S. statt aller Piehler/Schulte, in: Münchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1, 2. 
Aufl. 2004, § 10 Rn. 111. 
38 Piehler/Schulte (Fn. 37), § 10 Rn. 111. 
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pflichtung (§ 2174 BGB) den Gesellschaftsanteil auf den Vermächtnisnehmer über-
trägt.39  
Es entsteht dann „lediglich“ das Problem, dass zu dieser Anteilsübertragung von 
dem Erben auf den Vermächtnisnehmer die Zustimmung der übrigen Gesellschafter 
erforderlich ist. Es ist eine Frage der Auslegung des Gesellschaftsvertrages, ob diese 
Zustimmung bereits allgemein gesellschaftsvertraglich erteilt wurde. Beruht der  
Übergang auf einer einfachen erbrechtlichen Nachfolgeklausel, spricht regelmäßig 
einiges dafür, sie auch dahingehend auszulegen, dass sie gleichzeitig die vorwegge-
nommene Zustimmung der Gesellschafter zu einer etwa erforderlichen Übertragung 
an den Vermächtnisnehmer zum Inhalt hat. Denn die Klausel enthält für den Erwerb 
von Todes wegen eine weitgehende Öffnung des Gesellschafterbestands; der Erblas-
ser hätte schließlich die bedachte Person auch als Alleinerben einsetzen können.40 
Um insoweit jedoch Auslegungsschwierigkeiten zu vermeiden, empfiehlt es sich, 
ausdrücklich klarzustellen, dass für die Übertragung des Gesellschaftsanteils auf den 
Vermächtnisnehmer keine weitere Zustimmung der Gesellschafter erforderlich ist.  
 
Formulierungsvorschlag:  
Einfache Nachfolgeklausel mit Gestattung der Übertragung an Vermächtnisnehmer 
„Beim Tod eines Gesellschafters wird die Gesellschaft nicht aufgelöst, sondern von 
den übrigen Gesellschaftern mit dem bzw. den Erben des Verstorbenen oder dem 
bzw. den bezüglich der Beteiligung eingesetzten Vermächtnisnehmer(n) fortgesetzt. 
Die Übertragung der Beteiligung von dem bzw. den Erben auf den bzw. die Ver-
mächtnisnehmer wird hiermit gestattet, ebenso die Übertragung in Vollzug einer 
Teilungsanordnung.“ 
3. Vermächtnis und qualifizierte Nachfolgeklausel 
Für die Zuwendung der Gesellschaftsbeteiligung durch Vermächtnis ist bei der qua-
lifizierten Nachfolgeklausel wie folgt zu unterscheiden:  
Wird eine nach der qualifizierten Nachfolgeklausel nachfolgeberechtigte Person 
(Mit-)Erbe des Gesellschafter-Erblassers, geht der Gesellschaftsanteil auf sie über, 
und sie kann sodann den Gesellschaftsanteil im Wege der Vermächtniserfüllung auf 
den (ebenfalls nachfolgeberechtigten) Vermächtnisnehmer übertragen; insoweit gel-
ten die vorstehenden Erwägungen zur einfachen erbrechtlichen Nachfolgeklausel 
entsprechend.  
Wird allerdings keine nach der qualifizierten Nachfolgeklausel nachfolgeberech-
tigte Person (Mit-)Erbe des Gesellschafter-Erblassers, geht die Klausel ins Leere, 
 
39 Klein (Fn. 25), § 11 Rn. 23; Karsten Schmidt, in: Münchener Kommentar HGB, 2. Aufl. 
2006, § 139 Rn. 15; vgl. auch Gluth, Rechtsnachfolge bei Personengesellschaften (Teil 1), 
ErbStB 2003, 105, 107. 
40 Münchener Kommentar HGB/Karsten Schmidt (Fn. 39), § 139 Rn. 15; Klein (Fn. 25), § 41 
Rn. 20 für die KG. 
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und den (nicht nachfolgeberechtigten) Erben steht lediglich der Abfindungsanspruch 
zu. In diesem Fall erwerben die Erben nicht die Gesellschaftsbeteiligung des Gesell-
schafter-Erblassers und können diese daher auch nicht im Wege der Ver-
mächtniserfüllung auf den Vermächtnisnehmer übertragen. Eine solchermaßen fehl-
geschlagene qualifizierte Nachfolgeklausel ist im Zweifel in eine (erbrechtliche) 
Eintrittsklausel umzudeuten.41 Auf eine etwa erforderliche Umdeutung sollte es die 
Gestaltungspraxis freilich nicht ankommen lassen, sondern die qualifizierte Nach-
folgeklausel ausdrücklich mit einer Eintrittsklausel kombinieren.  
4. Vermächtnis und Eintrittsklausel 
Überlässt der Gesellschaftsvertrag die Bestimmung des Eintrittsberechtigten dem 
Erblasser, kann diese Bestimmung im Zweifel auch in einer letztwilligen Verfügung 
getroffen werden.  
Schließt der Gesellschaftsvertrag die Abfindungsansprüche der Erben des Erblas-
ser-Gesellschafters nicht aus, fallen sie in den Nachlass und sind daher einer Rege-
lung durch letztwillige Verfügung zugänglich. Die Abfindungsansprüche können 
durch Erbeinsetzung, Teilungsanordnung oder (Voraus-)Vermächtnis dem Eintritts-
berechtigten, einzelnen Miterben oder sonstigen Personen zugewendet werden. Häu-
fig soll der Eintrittsberechtigte die Beteiligung des Erblasser-Gesellschafters wert-
mäßig erhalten, weshalb der Abfindungsanspruch ihm zugewendet und sodann im 
Zuge des Eintritts mit der Einlagepflicht verrechnet wird. 
Sind die Abfindungsansprüche der Erben des Erblasser-Gesellschafters gesell-
schaftsvertraglich ausgeschlossen (rechtsgeschäftliche Eintrittsklausel), ist an sich - 
neben der etwaigen Bestimmung des Eintrittsberechtigten - eine (weitere) letztwilli-
ge Verfügung entbehrlich. Gleichwohl wird empfohlen, zur Vermeidung etwaiger 
bereicherungsrechtlicher Risiken, die sich aus einem möglich Streit über ein Form-
erfordernis (§ 2301 Abs. 1 BGB) ergeben könnten, dem Eintrittsberechtigten vor-
sorglich den Kapitalanteil des Erblassers bzw. etwaige Abfindungsansprüche letzt-
willig zuzuwenden.42  
 
41 Ulmer, in: Münchener Kommentar BGB, 4. Aufl. 2004, § 727 Rn. 62 m. w. N.  
42 Klein (Fn. 25), § 41 Rn. 82. 
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6. Qualifizierte Nachfolgeklausel mit Eintrittsrecht 
Formulierungsvorschlag: 
„Beim Tod eines Gesellschafters wird die Gesellschaft von den übrigen Gesellschaf-
tern nur mit einem bestimmten Erben oder Vermächtnisnehmer fortgesetzt. Jeder 
Gesellschafter kann seinen Nachfolger durch schriftliche Erklärung gegenüber der 
Gesellschaft oder durch letztwillige Verfügung bestimmen. [Gegebenenfalls weitere 
Einschränkungen z. B. bezüglich der Qualifikation des Nachfolgers.] Ersatz- oder 
Erbeserben sind nicht nachfolgeberechtigt. Wendet ein Gesellschafter seinen Ge-
sellschaftsanteil dem bestimmten Nachfolger durch Vermächtnis zu, wird die Gesell-
schaft zunächst, d. h. bis zur Übertragung der Beteiligung auf den Vermächtnisneh-
mer, die hiermit gestattet wird, mit den Erben des Verstorbenen fortgesetzt. Nimmt 
der Vermächtnisnehmer das Vermächtnis nicht innerhalb von drei Monaten nach 
dem Erbfall an, scheiden die Erben unter Abfindung gemäß § ... dieses Vertrages 
[oder: unter Ausschluss von Abfindungsansprüchen] aus der Gesellschaft aus. 
Wird der bestimmte Nachfolger weder (Mit-)Erbe noch Vermächtnisnehmer, hat er 
das Recht, von den übrigen Gesellschaftern die Aufnahme in die Gesellschaft zu den 
Bedingungen der Mitgliedschaft des Verstorbenen zu verlangen. Das Eintrittsrecht 
erlischt, wenn es nicht innerhalb von drei Monaten nach dem Erbfall gegenüber den 
übrigen Gesellschaftern schriftlich ausgeübt wird. Nach fruchtlosem Ablauf dieser 
Frist wird die Gesellschaft unter Abfindung der Erben gemäß § ... dieses Vertrages 
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von den übrigen Gesellschaftern fortgesetzt. Tritt der Begünstigte in die Gesellschaft 
ein, haben ihm die übrigen Gesellschafter den bis dahin treuhänderisch gehaltenen 
Kapitalanteil des Verstorbenen einschließlich sämtlicher Rechte des Verstorbenen 
aus dem Gesellschaftsverhältnis unentgeltlich zu übertragen. Die Erben des Ver-
storbenen haben in diesem Fall keinen Abfindungsanspruch.“ 
IV. Vermächtnis und Sonderbetriebsvermögen 
Auf Grund einer einfachen Nachfolgeklausel wird der Alleinerbe bzw. jeder Miterbe 
entsprechend seiner Erbquote mit dem Erbfall Gesellschafter und damit auch Mitun-
ternehmer i. S. d. Einkommensteuerrechts. Es handelt sich dabei um einen unent-
geltlichen Erwerb gemäß § 6 Abs. 3 EStG mit der Folge der Buchwertfortführung. 
Ein Veräußerungsgewinn entsteht daher nicht.43 Auch etwaiges Sonderbetriebsver-
mögen geht anteilig auf die Gesellschafter-Erben ohne Aufdeckung stiller Reserven 
über.44 Bei Weiterübertragung in Erfüllung eines Vermächtnisses hat der Vermächt-
nisnehmer die Buchwerte fortzuführen.45  
Erhebliche ertragsteuerliche Probleme bereitet vorhandenes Sonderbetriebsver-
mögen des Erblassers bei einer qualifizierten Nachfolgeklausel. Es wird nämlich 
von ihr nicht erfasst und geht daher - anders als die Gesellschaftsbeteiligung - auf 
die Erbengemeinschaft über. In Höhe der Erbquote des nicht nachfolgeberechtigten 
Miterben wird das bisherige Sonderbetriebsvermögen zum Privatvermögen, so dass 
insoweit ein Entnahmegewinn des Erblassers entsteht.46 Ziel der Gestaltung ist es, 
dieses Auseinanderfallen von Gesellschaftsanteil und Sonderbetriebsvermögen zu 
verhindern. Als vorsorgende Maßnahme bietet sich die Einbringung des Sonderbe-
triebsvermögens in eine gewerblich geprägte Schwester-Personengesellschaft an. Ob 
die Zuwendung des Sonderbetriebsvermögens an den qualifizierten Miterben durch 
Vorausvermächtnis (§ 2150 BGB) oder Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) genügt, 
ist nicht geklärt, so dass als sicherster erbrechtlicher Weg die Einsetzung des Nach-
folgers zum Alleinerben bleibt.47  
Kapitel 4 Zusammenfassung 
Es hat sich gezeigt, dass das Vermächtnis in vielen Fällen ein sachgerechtes Gestal-
tungsmittel der Unternehmensnachfolge sein kann. Es ist geeignet, eine Erbenge-
 
43 Sudhoff/von Sothen, Unternehmensnachfolge, 5. Aufl. 2005, § 54 Rn. 105. 
44 von Rechenberg, Erbfolge und Erbteilung in der GmbH & Co. KG, GmbHR 2005, 386, 396. 
45 Ehmcke, in: Blümich, EStG, KStG, GewStG, Loseblatt Stand Mai 2007, § 6 Rn. 205, 236. 
46 Wacker, in: Schmidt, EStG, 26. Aufl. 2007, § 16 Rn. 674. 
47 S. näher Gluth, Rechtsnachfolge bei Personengesellschaften (Teil 2), ErbStB 2003, 122, 123 
f.; Wacker, in: Schmidt (Fn. 46), § 16 Rn. 675. 
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meinschaft zu vermeiden und lässt weiter reichende Drittbestimmungen zu als eine 
Erbeinsetzung. Das Vermächtnis hat aber gesellschaftsrechtliche Tücken. Auf der 
Ebene des Gesellschaftsrechts muss zum einen die Übertragbarkeit der Beteiligung 
im Wege der Vermächtniserfüllung sichergestellt und zum anderen der vorüberge-
hende Rechtsübergang auf den Erben ermöglicht werden. Ertragsteuerlich muss 
vermieden werden, dass die Gesellschaftsbeteiligung und vorhandenes Sonderbe-
triebsvermögen auseinander fallen. Auch und gerade die Gestaltung der Unterneh-
mensnachfolge durch Vermächtnis ist daher eine lohnende, zugleich aber ausgespro-
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